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Resumo: Sob a realizacdo de uma (critica aos
fundamentos da) dogmatica analitica, aferiu-
-se tanto as motivacées para a provocacdo da
concessdo de ordem ao Habeas Corpus 166.373
PR, pela corte guardia constitucional brasileira,
como também os (seus) efeitos decisionais de
julgamento, em condiges jus-politicas. Assu-
mindo-se discurso de incidéncia da teoria sisté-
mica social luhminniana a aplicacdo do direito
a caso(s) em concreto, como forma explicativa
e compreensiva (facilitadora) a identificacdo de
fendmenos juridicos, cogitou-se identificacdo de
nomenclatura precisa acerca da ocorréncia ope-
rada e descrita, em que se confirmou tratar-se
de hipotese de "imunologia”, esta definida como
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AsstRACT: Under a (critique of the foundations
of) analytical dogmatics, both the motivations
for the provocation of the granting of order to
Habeas Corpus 166,373 PR, by the Brazilian con-
stitutional guardian court, as well as the deci-
sional effects of judgment, in legal and political
conditions. Assuming the incidence discourse of
the Luhminnian social systemic theory to the ap-
plication of the right to specific case(s), as an ex-
planatory and comprehensive way (facilitator) to
identify legal phenomena, it was considered the
identification of a precise nomenclature about
the operated and described occurrence, in which
the hypothesis of "immunity" was confirmed,
defined as the corrective result of the irritation
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sendo o resultado corretivo a irritacéo provocada
pelo manejo inadequado do subsistema proces-
sual juridico ao proprio Direito Constitucional,
enquanto sistema universal e ambiente de re-
solucdo de suas proprias contingéncias emer-
genciais. Pela conformacdo preponderante dos
argumentos de convencimento que revelam o(s)
resultado(s) da decisdo em si e nesse sistema,
comprovou-se o acoplamento entre os ambitos
constitucionais, de indole generalizada, ao pro-
cesso penal, de indole pormenorizada, a jurisdi-
cdo constitucional como forma de complemento
a viabilidade jus-politica da utilizacao do direito
enquanto parte da universalidade da concepg¢do
de ordem social possivel e pretendida pelo orde-
namento juridico como um todo sistémico.

PALAVRAS-CHAVE: Imunologia - Teoria Social Sis-
témica - HC 166.373 PR.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Desenvolvimento. 3.

6. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

caused by the inadequate handling of the legal
procedural subsystem to the Constitutional Law
itself, as a universal system and environment for
resolving its own emergency contingencies. Due
to the predominant conformation of convincing
arguments that reveal the result(s) of the deci-
sion itself and in this system, coupling between
the constitutional scopes, of a generalized na-
ture, to the criminal procedure, of a detailed
nature, to the constitutional jurisdiction as a way
of complementing the legal and political viability
of the use of law as part of the universality of the
conception of possible and intended social order
by the legal system as a systemic whole.

Keyworbs: Immunology - Systemic Social Theo-
ry - HC 166,373 PR.

Conclusoes. 4. Referéncias. 5. Legislagdo.

O estimulo a compreensdo do (D)ireito como um “ordenamento juridico e sis-
temas’, isto é, como uma “ordenacéo sistémica’, notadamente pelo uso dialogado de
conhecimentos cientificos interdisciplinares, possibilita uma (entre varias outras,
a rigor do método utilizado) interpretagdo compreensiva a analise do resultado
dejulgamento do Habeas Corpus 166.373 PR pela corte guardia constitucional bra-
sileira. A premissa perquirida é a que culmine na verificagdo positiva (ou ndo?) da
incidéncia significativa do termo “imunologia’ juridica” para nomear a situagao es-
pecifica, o fendmeno juridico ocorrido.

Trata-se da verificagao reflexiva da incidéncia da teoria sistémica luhminniana,
que estabelece em seu uso o termo, aplicada ao Direito e ao caso concreto mencio-
nado, donde se procurou extrair significagdes descritivas da ocorréncia fenome-
nolégica e mediante a realizagdo de uma (critica aos fundamentos da) dogmatica’

1. “A dogmatica prepara, pois, a decisao, cria para ela condi¢des razoaveis, de tal modo que
ela ndo apareca como puro arbitrio, mas decorra de argumentos plausiveis. O jurista, as-
sim, capta o direito num procedimento de incidéncia, ou seja, na imputagdo de normas a
situagdes sociais atuais ou potencialmente conflitivas. Entre a norma e a situagdo conflitiva
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juridica analitica como método reflexivo, para entao se refletir, identificando-se, se
hd denominada ocorréncia problematica e cientifica pela interpretagao proposta.

A anilise pragmatica do resultado de julgamento do HC 166.373 PR pela corte
paétria possibilita refletir acerca do reconhecimento do cometimento de um equi-
voco ou do manejo inadequado legislativo por parte do magistrado singular da
respectiva agdo penal que fundamenta a impetra¢ao mencionada, seguido, pois,
pelas cortes jurisdicionais sucessivas a ele quanto a aplica¢ao processual da
Lei 12.850/2013, que trata acerca da temdtica “colaboragao premiada” e, mais espe-
cificamente, quanto a ordenagao de apresentagdo compulsdria e ordenativa de me-
moriais finais em relacio as partes da acio, sendo que a descri¢ao veridica do que se
sucedeu, segundo o julgado, permite afirmar que foi inadequada ou equivocadaa(s)
postura(s) jurisdicional(is) assumida(s), a luz do contetido constitucional vigente.

Invocou-se reflexao ao contetdo tedrico classico juridico do Direito (KELSEN,
1998 e HESSE, 1991) para confirmar-se a aplicagao do método elegido, sendo que,
substancialmente, dialogou-se essa compreensao com referenciais que adotam
em seus estudos, num plano nacional, a possibilidade viavel da utiliza¢ao da teoria
mencionada, conforme Guerra Filho (2018), Campilongo (2011) e Ferraz Jr (2003 e
1998). Ainda, cotejou-se referidas concepgdes com a propria matriz tedrica, assen-
tando-se a perspectiva principalmente em Luhmann (2018,2016 e 1985) para se ba-
lizar a racionalidade pretendida.

O problema elegido, traduzido a concepgao verificatéria de ser caso de “imu-
nologia juridica’, mostrou-se confirmado, sendo justificado pela compreensao dos
assuntos traduzidos pela leitura desses referenciais nacionais e alienigenas, nada
obstante a confirmacao dialogada de citagdes com as reflexdes ora produzidas e,
em geral, verificou-se justificativa para o todo, sendo pela identifica¢ao propria do
caso a atribuicdo de nomenclatura identificatéria a sua ocorréncia, como também
a explicagao ontoldgica do mesmo e, ainda, a compreensao hermenéutica do todo
racional juridico explicitado e utilizado, tanto para este caso em si, que ¢ de verifi-
cagdo jurisprudencial, como para os propdsitos de andlise dogmatica do presente.

A hermenéutica® juridica utilizada, alias, também se apresentou como méto-
do compreensivo a proposta tendo em vista a identificagdo de seus argumentos

h4, pois, um procedimento. A relagdo entre a norma e a situagéo é mediata. Este conjunto —
normas, procedimento, situagdo — compde o fenémeno aplicagdo. Aplica-se o direito, por
um procedimento, a realidade social” (FERRAZ]JR, 2003, p. 93 — grifos do original).

2. “(...) Trata-se de uma relagdo entre hipotese de conflito e hipotese de decisdo, tendo em
vista seu sentido. Pressupde-se, nesse caso, que o ser humano é um ser cujo agir tem um
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reflexivos a explicagdo das ocorréncias descritas, sem prejuizo de discriminagdes
mais aprofundadas, por meio de notas, que traduzem o desenvolvimento proposto,
dai a atribuicdo das importéncias ressaltadas porque este olhar pragmatico sinaliza
entendimento sobre o saber juridico e, mais que isso(!), confirma cientificidade de
racionalidade aluz interpretativa da aplica¢ao da Filosofia no e ao Direito.

2. DESENVOLVIMENTO

Em 02 de outubro de 2019, julgando o Habeas Corpus 166.373 PR, a corte guar-
dia’ constitucional brasileira decidiu, no exercicio de sua jurisdi¢ao e por 06 (seis)
votos favoraveis?, que a ordem de manifestagdo processual dos memoriais finais
(ou “alegagdes finais”), encerrada a instrugao criminal probatdria com o interro-
gatorio dos acusados, e nos casos de incidéncia da Lei 12.850/2013 (de “colabo-
ragdo premiada”), deve ser precedida, apos ofertada a ratificagdo acusatéria do
o6rgao ministerial, pelo(s) réu(s) delator(es) em relagao ao(s) delatado(s), sendo
que o resultado pratico-processual deste caso foi o reconhecimento de nulidade
de todos os expedientes subsequentes a oferta do memorial daquele, devendo-
-se garantir ao paciente do caso a possibilidade de incremento defensivo quanto
aos interesses acusatorios manifestados pelo(s) delator(es), juntamente com os
de acusagao ministerial a todos os acusados, ja que o intuito da delagao é valer-se

significado (...). A ciéncia do direito, neste caso, se assume como atividade interpretativa,
construindo-se como um sistema compreensivo do comportamento humano. (...)” (FER-
RAZ]JR, 2003, p.92).

3. A nogdo tedrica preponderante de “guardido constitucional” é extraida, principalmente,
de Kelsen (2007), que foi um dos colaboradores da elabora¢io da Constitui¢do austriaca
de 1920, que atribuia, de modo inaugural ao cendrio juridico, a corte constitucional a com-
peténcia Gnica e exclusiva para o exercicio do controle de constitucionalidade dos atos dos
Poderes Legislativo e Executivo. “(...) A fun¢ao politica da Constituigao é estabelecer limi-
tes juridicos ao exercicio do poder. Garantia da Constituicdo significa a seguranga de que
tais limites ndo serdo ultrapassados. Se algo ¢ indubitével é que nenhuma instancia é tdo
pouco idonea para tal fungdo quanto justamente aquela a quem a Constitui¢ao confia - na
totalidade ou em parte — o exercicio do poder e que, portanto, possui, primordialmente, a
oportunidade juridica e o estimulo politico para vulnera-la. (...)” (KELSEN, 2007, p. 240).
No Brasil, tal competéncia, ao Poder Judiciario, especificamente ao Supremo Tribunal Fe-
deral, assenta-se no “caput” do artigo 102 constitucional.

4. Ministros que votaram favoravelmente a concessao da ordem: Alexandre de Moraes (reda-
tor do acordao), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Melo e Dias
Toffoli (Presidente); Ministros vencidos: Edson Fachin (Relator), Roberto Barroso, Luiz
Fux, Carmen Lucia e Marco Aurélio (STE, 2019).
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da san¢ao premial® prescrita enquanto imputado® o envolvimento do(s) delator(es)
a pratica delitiva em julgamento, com consequente realizagao de novo julgamento
pela instancia singular, em resumo.

5. Nos termos do “caput” do artigo 4° da Lei 12.850/2013, o magistrado podera conceder a
este titulo: “Perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade
ou substitui-la por restritiva de direitos, desde que tenha ‘colaborado efetiva e voluntaria-
mente com a investigagdo e com o processo criminal’ em busca da verdade real (pressu-
poe-se), esclarecedora de fato tipificado especificamente como delituoso. O monopdlio
e a exclusividade do exercicio coercitivo, salvo as disposi¢des especificas de exce¢do, em
flagrante situagao de auséncia ou impoténcia presencial estatal, ¢ cabido ao Estado (Poder
Judiciario) que, nessa medida, detém o poder de aplicagdo de sangdes penais. Trata-se, en-
tao, do efeito prético e empirico prescrito pelo direito ante o descumprimento de um ‘dever
ser’ descrito por lei e, em tese, obrigatério ao comportamento de alguma pessoa em sua
conduta social; ou seja, porque esse alguém nao cumpriu com o que deveria ter cuamprido
comportamentalmente, gera-se ao Estado, por intermédio de seus agentes, a legitimidade
desse exercicio a fim de evitar que a pratica perpetue-se em continuidade e em ilegalida-
de, porque descrita legislativamente como nao almejavel pela sociedade, evidente tanto
o abalo a normalidade pretendida pela organizagdo social, quanto sua reprobabilidade,
que é o proprio efeito aplicativo sancionatério. Contrario senso, os Poderes Legislativo
e Executivo se valem também do efeito sancionatério, ndo para desestimular condutas,
mas para estimula-las(!) com o fito de alcancar mais facilmente finalidades de politicas
publicas que contribuam ao desenvolvimento das atividades estatais que, em geral, versam
a ordem social; didaticamente, o exemplo ‘clédssico’ revelador da hipdtese é o da concessao
de ‘descontos’ para o adimplemento antecipado de obrigagdes tributdrias, sendo que, de
um lado, se houver referida antecipagdo, havera desconto, se nao houver, nenhuma im-
plicagdo outra havera que nao a do pagamento em tempo préprio, dada a temporalidade
tributdria; prioriza-se a mera possibilidade e ndo o carater compulsério ou obrigacional
a se fazer algo, portanto, a facultatibilidade. O que ha em verdade, por de tras disso, a luz
de uma concep¢do mais esclarecedora, é o estimulo para que diante de alguma deficién-
cia estatal no cumprimento de seu mister, o destinatario da lei, em algum tipo de esforgo
(enahipdtese criminal até havendo exposi¢ao a riscos de retaliagdes), realize algo a favorecer
aatividade pablica, ou, melhor especificando, diminuirasua ineficacia nesse fazimento. Com
efeito, retomando-se a hipStese, tem-se que o Estado, poder publico, falhou(?) em policiar a
atividade (tipo penal) delituosa em preveni-la, maculando-se, pois, a lesdo ao bem juridico
tutelado e, porque ndo conseguiu descobrir os meandros mais profundos e realisticos da dita
pratica delitiva (verdade real), estimula o delator a dizer o que sabe acerca disso, em deferén-
cia ao beneficio possivel, para que possa, assim, agir em consonancia com uma das eficacias
de promogao da justica penal, que é a de sancionar, punindo, transgressores desta ordem.”

6. A imputagdo criminal quanto ao envolvimento ao tipo principal da lei, “organizagio cri-
minal” é que diferencia a condi¢do de colaborador e de delator. A este, pressupde-se o con-
curso criminal, enquanto aquele, o conhecimento da pratica por terceiro(s), certa, pois, a
ineficécia da denominada “san¢io premial” porque inexistente o liame da pratica delitiva
imputavel para esta hipotese.
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Num contexto explicativo da situagao, a origem desse julgamento reporta-se
a denegacdo de ordem proveniente de outro, anterior e definitivo, o Habeas Cor-
pus 96.059 PR, pela 5* Turma do Superior Tribunal de Justica (e seus sucedéneos
recursais), que entendeu a possibilidade de oferta concomitante dos “memorais fi-
nais” entre delator(es) e delatado(s), tendo por fundamento que a possibilidade de
acesso ao teor definitivo do(s) “termo(s) de delagdo premiada™ garante(m) toda a
eficdcia do ordenamento juridico, em especial o conteudo processual, certa a rejei-
¢do anterior e de igual entendimento, pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,

7. O § 2° do artigo 7° da Lei 12.850/2013 disciplina que o acesso aos autos (procedimen-
to auténomo) de angariamento da colaboragdo (ou delagdo) é exclusivo do magistrado
(que 0 homologue em “extrato” sintético e definitivo de “termo de delagdo premiada’, este
presente a a¢ao penal), do membro do Ministério Publico ou delegado de policia (que
conduziram sua concretizagio enquanto meios probantes) e do Defensor do colaborador
(pressupondo-se espontaneidade e iniciativa, portanto, sem qualquer provocagao oficial,
ao esclarecimento da verdade) ou do delator (aquele que indiciado formalmente ou acu-
sado judicialmente — diferenca a formaliza¢do da convic¢do de autoria delitiva quanto a
autoridade policial em investigacdo ou membro do érgao ministerial, respectivamente
em suas fungdes, certa a possibilidade deste tltimo também poder realizar investigacdes
criminais sem a participagdo daquele). Ou seja, os mecanismos de obtengdo, (des)tratativas,
para constituicdo do contetido probante acusatorio a futuro(s) réu(s) ndo é de possibilidade de
acesso ao (futuro) Defensor deste(s — delatado[s]), menos ainda o dominio publico de tal teor.

Alids, quanto ao uso de prisdes cautelares (preventiva ou temporaria), no curso de inquéri-
tos policiais ou mesmo de agdes penais, ministros da propria corte constitucional ndo tém
poupado argumentos para discriminar a inadequacdo da utilizacao desses expedientes,
ndo raro em situagdes que remetem ao invocamento do § 16 do artigo 4° da mesma lei,
que assim prescreve: “Nenhuma sentenca condenatdria sera proferida com fundamento
apenas nas declara¢des de agente colaborador” Ainda, em mesmo sentido: é de destacar
as manifestagoes proferidas pelo Ministro Gilmar Mendes nesse mesmo julgamento, afir-
mando que aoperagdo Lava Jato valeu-se de prisdes provisorias como mecanismos a forgar
promogao de confissoes traduzidas em compensag¢des de “delagdes premiadas’, estas em
negociagao ao angariamento de acordos premiados.

Certo de que a delagao premiada ndo deixa de ser uma modalidade confessional, Foucault
faz criticas contundentes ao modo de angariamento de “confissdao” ante o uso segregatdrio
da liberdade de locomogéo de pessoas mediante internamento (psiquiatrico): “Por que é
preciso que a confissdo, mesmo obtida sob coacdo, seja supostamente livre para produzir
efeitos morais, juridicos e terapéuticos? A razdo disso é que a confissdo nao é simples-
mente uma constatagdo a propdsito de si mesmo. E uma espécie de compromisso, mas
um compromisso bem especial: ndo obriga a fazer isso ou aquilo; implica que quem fala
se compromete a ser aquilo que afirma ser, e precisamente porque é aquilo” (2018, p. 07).
Isto é, pressupde-se verdade ao que foi dito “espontaneamente” como forma de obtengéo
de uma versio atribuida a fatos, sendo que, ao caso da “delagéo premiada’, compele-se essa
obtenc¢do mediante a coagio da segregacio daliberdade de locomocao.

Caixelro, Bruno Milenkovich. Uma andlise cientificizada ao julgamento do
Habeas Corpus 166.373 pela corte constitucional patria: imunologia juridica?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 187-214. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.318].



ProcEsso PENAL

da preliminar de nulidade processual invocada, versante sobre o mesmo pleito, em
sede de julgamento de apelagao interposta, no controle jurisdicional interno do
6rgao®, motivagdo esta para a impetracdo do remédio aqui estudado, ja que este
(TRF4) reconheceu como adequada e “valida”(!) a tramita¢do processual operada
pela sua instancia singular e, desse modo, rejeitando-a, procedeu analisar o mérito
da causa como um todo, dando sequéncia ao “impulso oficial” da persecugédo penal,
rumo a defini¢ao apreciativa da imputagao do caso concreto e do direito em voga
aplicavel mediante ratificagao do proferimento de decreto condenatoério, este alvo
deincontentamento do paciente. Ainda, que se trata de caso alusivo a um dos desdo-
bramentos da chamada “Operagao Lava Jato”, cuja origem desse caso foi a 13 Vara
da Subse¢do Judiciaria Federal de Curitiba.

Para fins de (de)limitar o caso em concreto referido, possibilitando proceder
aqui as reflexdes pretendidas com rela¢do ao reconhecimento(?) de aplicabilida-
de da “imunologia” autopoiética’® ao subsistema funcional Direito, como se permi-
te pressupor com base na “Teoria Social Sistémica” (LUHMANN, 2016), adota-se
o método interpretativo de realizacao de uma (critica aos fundamentos da) dogma-
tica analitica'® proposta por Ferraz Jr. (2003), enquanto mecanismo compreensivo
ao direito, obtendo-se disso o seguinte extrato pragmatico (exauriente): houve

8. O duplo grau jurisdicional envolve, por parte do(s) interessado(s), argumentos de cunho
juridico e politico; o primeiro versa a andlise do direito (material e formal) aplicado ao
caso; o segundo, a politica publica que se pretenda desenvolver enquanto resposta judi-
cidria apresentada ao caso em concreto a sociedade, esta também destinataria de (alguma
forma de) justica ante a pratica infracional discriminada na agdo penal em julgamento, a
luz de condi¢des de regionalidade (e, por que nao[?], temporalidade): “Trata-se de controle
interno, exercido por érgéos da jurisdi¢ao diversos daquele que julgou em primeiro grau,
a aferirem a legalidade e a justica da decisdo por este proferida” (GRINOVER, GOMES
FILHO E FERNANDES, 2009, p. 20). Num sentido muito similar, Dinamarco (2008).

9. “O conceito de ‘autopoiese’ foi introduzido pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana
e Francisco Varela (em ‘De maquinas e seres vivos, 1973) para caracterizar os seres vivos,
enquanto sistemas que produzem a si proprios (fo autén poiéin). A extensao do conceito a
teoria socioldgica se deve a Niklas Luhmann. (...) A teoria de sistemas deve, entdo, poder
tudo explicar (‘universalidade’), inclusive o préprio teorizar (‘reflexividade’), o que faz ex-
plicando tudo como sendo sistema (‘auto-referéncia’) + o que néo é esse sistema: o meio
circundante ou ambiente (Umwelt)” (GUERRA FILHO, 2018, p. 47 - grifos do original).

10. “O método analitico é, nesse sentido, um exame discursivo que procede por distingdes,
classificagoes, sistematiza¢des. De outro lado, anilise significa resolu¢ao ou solugéo re-
gressiva, consistindo em estabelecer cadeia de proposi¢des a partir de uma proposigao que,
por suposicio, resolve o problema posto, remontando condi¢des da solugdo. O método
analitico serve-se de procedimentos légicos, como a dedugdo, a indugdo e, no caso do
Direito, sobretudo a analogia” (FERRAZJR, 1998, p. 127).
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reconhecimento de possibilidade de ofensa ou violacao a liberdade de locomogao
do paciente ao ratificar a condenagao primeiramente proferida, porque tanto se
processou o remédio, como concedeu-se a ordem pretendida, numa (expectativa
de) concretizagio e efetivacdo da tutela jurisdicional (criminal'') deduzida em tese
defensiva invocada junto a corte guardia constitucional e nos termos de efeitos pre-
tendidos ao interesse dele; ou seja, no critério formal, a agao atendeu as prescri¢oes
legais de acesso a concretizagao de direitos e garantias (fundamentais) constitucio-
nais, e, no critério material e de mérito, este versante a aplicacao de lei infraconsti-
tucional mencionada, reconheceu-se inadequada a tramitacio processual levada a
cabo tanto pelo magistrado singular, assim também, sucessivamente, seu tribunal
correspondente e, em tltima analise, ao 6rgao garantidor da uniformizagao da apli-
cagdo das leis (infraconstitucionais) em geral no Brasil, a entdo “32 instancia’, em
proclamagao (final) de violagdes materiais a carta constitucional.

“(...) Paraentendermosisso, é necessario ter em mente que o judiciario é a organi-
zag¢do que o ocupa o centro do sistema juridico, pois é quem determina em tltima
instanciao que é e o que ndo é direito. A mesma forma os demais poderes do Esta-
do, legislativo e executivo, ocupam o centro do sistema politico, mas, assim como
o judiciario, tém na constitui¢do as pautas mais importantes de balizamento da
a¢do de seus comportamentos.” (GUERRA FILHO, 2018, p. 121).

Dogmaticamente, ¢ mais do que isso(!): o julgado procedeu, definitivamente,
o esclarecimento hermenéutico juridico quanto a aplicagdo efetiva, verdadeira e
adequada, da ordem (social e politica) juridica da Lei 12.850/2013 em relagao ao
conteudo seméntico do contraditdrio e a ampla defesa, inclusive, com extensdo ao
devido processo legal.

11. Entende-se por 4mbito criminal a jungao das institui¢des policial, judicial e penitenciaria.
A primeira, responsavel pela atividade ostensiva policial (militar) na defesa e protecdo
social, sem prejuizo a realizacao de investigagdes de crimes (policia civil e judiciaria), ja
pressuposta a ocorréncia de lesdo ao bem juridico tutelado pela ordem penal; a segunda,
versante ao crivo processual, pressupde tanto a fase inquisitiva, quanto a propria judicial,
inclusive, a utilizagao de modalidades prisionais provisdrias (preventiva e tempordria) em
qualquer destas; e a ultima, versante ou a inclusdo de indiciados em estabelecimentos pri-
sionais, ou mesmo ao cumprimento de pena, pressuposta a condenacdo definitiva, com
incidéncia do transito em julgado de condenagio (BATISTA, 2007). Para este autor, a pe-
culiaridade da jungao dessas institui¢des nao pode ser verificada de modo auténomo ou
isolada porque indissociaveis as respectivas incidéncias na hip6tese final de condenagao;
vale dizer, sobrevindo ao final absolvi¢do, é possivel a verificacdo estanque de cada uma
delas, do contrério, ndo.
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b2l
to,

Nao menosimportante, tendo em vista o chamado “estado democratico de direi-
eaaplicabilidade imediata de todas essas garantias, entao estabelecidas ao crivo

de composigao da carta constitucional, por ato constituinte, e sem prejuizo da con-
sideragao de presungio de inocéncia, procedeu de modo a fixar uma jurisprudéncia
(inaugural) quanto ao modelo padrao a utilizagao da referida lei em casos analogos,
minimamente enquanto ndo houver elaboragao (futura) de simula'? a situagao, eis
que a concessdo da ordem deu-se “por maioria” simples dos membros do pretorio
excelso, pressupondo-se um reconhecimento ao funcionamento da (sistematica)
ordenacdo processual constitucional.

“A unidade, a universalidade e a delimitacido da questdo requerem um estilo es-
pecial de reflexdo, que relaciona uma vez mais a questio em si mesma. A ques-
tdo deve envolver as condi¢des de sua propria possibilidade, assim, ela precisa
problematizar ao mesmo tempo a sua propria possibilidade. Mesmo a pergunta
‘Como ¢é possivel ordem social?’ s6 é possivel quando a ordem social é possivel;
o que vale dizer: quando se institui educagio, conhecimento etc. Isso significa,
entre outras coisas, que as questdes constitutivas se referem sempre a problemas
ja resolvidos, do contrario, elas mesmas ndo seriam possiveis. Por serem cons-
truidas de maneira autorreferencial, elas também ndo podem ser propriamente
fundamentadas. Mas cada teoria que responde precisa, entéo, realizar o teste adi-
cional para saber se ela também pode incluir as condigdes de possibilidade de sua
questdo. Em alguma medida, esse teste de autorreferéncia entre no lugar de uma
fundamenta¢ao” (LUHMANN, 2018, p. 18).

Especificando-se legislativamente e de modo respectivo o que foi referido, tem-

-se: a via de acesso a corte guardia constitucional e sua jurisdigao’ se deu nos termos

12

13.

. “(...) simula ndo é precedente stricto sensu, por varias razdes. (...) Sdo, pois, ‘quase orde-
nangas’ com valor de lei. Agregue-se que ha uma diferenca entre caso julgado, precedente
e sumulas (ou enunciados jurisprudenciais, que é o que sio, em sintese, as simulas). (...).
Nesse sentido, as sumulas podem ser vislumbradas como decisdes de carater aditivo/ma-
nipulativo. (...) Nao apenas a simula nio traz a norma com ela, como ela, ao se constituir
em uma prescrigio literal, passard a poder ser interpretada e dar origem a novas normas,
afinal ‘o texto ndo é nada em sua textitude. O texto nada é sem o sentido (que serd a norma
aeleatribuida)” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 52-54 - grifos do original).

“Aideia deregularidade seaplica a cada grau, na medida em que é aplicagdo ou reprodugéo
do direito. Porque a regularidade nada mais é que a relagao de correspondéncia de um grau
inferior com um grau superior da ordem juridica. Nao é apenas na relagdo entre os atos
de execugdo material e as normas individuais — decisao administrativa e sentenca —, ou
também entre esses atos de execu¢do e normas legais ou regularidade e garantias técnicas
apropriadas para assegura-la, mas também nas relagdes entre o decreto e a lei, e entre a lei
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de vigéncia do inciso LXVIII do artigo 5° constitucional (habeas corpus); que sao
preponderantes e potencializados os incisos LV (ampla defesa e contraditdrio),
LIV (devido processo legal) e inciso LVII (presungdo de inocéncia), alinhados com
0 § 1° (aplicabilidade imediata de direitos fundamentais), em relagao ao modo de
aplicabilidade processual atribuido a lei especifica, certo que a decisdo proferida, na
futura qualidade de precedente judicial', ou paradigma, pode possibilitar doravan-
te qualquer magistrado, independentemente ao seu nivel jurisdicional, no sentido
de que estabeleceu-se que os memorais de defesa de réu(s) delatado(s) devem ser su-
cessivos aos de delator(es) e, obviamente, ambos precedidos pelos que primeiro se-
rao apresentados (os meramente de acusac¢ao, pelo 6rgao ministerial) ao juizo, nao
se operando o modo simultaneo e em prazo igual, tal como o ocorrido no caso, des-
tacando-se que ndo existe nenhuma prescri¢aolegal, portanto, nenhum fundamen-
to juridico, geral ou especifico, que determine que assim tivesse sido.

“Examinemos mais de perto o ato interpretativo. Quando se trata de 6rgéo, ocor-
re uma determinagido no sentido do conteudo da norma, e essa determinagio é
vinculante. O dérgao interpretante define-lhe o sentido. Definir, do latim finis,
significa estabelecer limites, fronteiras. Essa defini¢ao, diz Kelsen, é produto de
um ato de vontade. Trata-se de um ‘eu quero’ e ndo de um ‘eu sei. E sua for¢a vin-
culante, a capacidade de o sentido definido ser aceito por todos, repousa na com-
peténcia do drgdo (que pode ser o juiz, o proprio legislador quando interpreta o
conteudo da norma constitucional, as partes contratantes, quando num contrato
interpretam alei etc.). Havendo duvidas sobre o sentido estabelecido, recorre-se
a uma autoridade superior até ultima e decisiva competéncia o estabelega de-
finitivamente. A sequéncia é de um ato de vontade para outro de competéncia
superior” (FERRAZ]JR, 2003, p. 262 - grifos do original).

Logo, e a luz dessa perspectiva interpretativa proposta, constata-se que houve
por parte da corte guardia constitucional prestagao de tutela jurisdicional criminal
efetiva, com concretizacio de sua decisdo com influéncia em instancias inferiores

e a Constitui¢do. Assim, as garantias da legalidade dos decretos e da constitucionalidade
das leis sdo concebiveis quanto as garantias da regularidade dos atos juridicos individuais.
Garantias da constitui¢do significam, portanto, garantias da regularidade das regras ime-
diatamente subordinadas a Constitui¢éo, isto ¢, essencialmente, garantias da constitucio-
nalidade dasleis” (KELSEN, 2007, p. 126).

14. “(...) os precedentes ndo sdo prescri¢des literais e abstratas no formato legislativo — ndo
possuem programa normativo previamente definido. (...) deve ser identificado com o caso
decidido, para se concluir qual a regra juridica que foi formulada na Suprema Corte, logo,
toda fundamentacdo utilizada na formulagéo precisa ser considerada na aplicagéo do pre-
cedente” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 66-67).
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(presume-se!), porque a luz de vigéncia do artigo 563 do digesto penal reconheceu-
-se segregacdo essencial defensiva e processual ao interesse do paciente e prejuizo a
possibilidade de influencia¢ao a formagdo de convicgdo do magistrado singular, su-
cessivo esse modo compreensivo, declarado como “equivocado’, as instincias hie-
rarquicamente superiores, uma vez mantida a valida¢ao da “norma” (traduzida ao
modo comportamental processual) adotado ao caso em concreto e declarando-se,
pois, a nulidade processual perquirida. Ainda, embora possa remanescer (in)cer-
tezas(?) de vontades quanto a autonomia de aplicagao legislativa e formagao de con-
vicgdo especifica para este caso em concreto, subjetividades limitadas pela “logica”
decisivaapontada no julgado, remanesce o entendimento de que ndo se pode imputar
aautoridade coatora a ilegalidade plena ou o abuso de poder explicitos ao ato norma-
tivo de atribuigdo de significagdo ao texto de lei e seu modo de utilizagdo ao caso em
concreto, tendo em vista omissao legislativa quanto a isso no texto legal especifico.

Vale dizer, tampouco se cogitou, como efeito pratico do julgamento, aincidéncia
daLei4.898/65 (de “Abuso de autoridade”)'* a situagdo, vigente a época da ocorrén-
cia dos fendmenos em andlise, ou a atuagido do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ),
porque ¢ uma prerrogativa de magistrados a atribuicao alei escrita (produzida pelo
Poder Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo) de um valor normativo como
ato de vontade ao proceder-se a sua aplicagdo a um caso concreto.

Disso compreende-se, entdo, um dos pontos a que Kelsen (1998)'¢ mais recebe
criticas?, inequivoca a compreensdo de que isso remete, remontando-se, as

15. Aleireferida, vigente a época de ocorréncia das praticas judiciais assumidas pelos agentes
publicos (magistrados e membros do 6rgao ministerial federal) de todas as instancias e
o6rgdos que atuaram no caso, foi revogada e substituida pela Lei 13.869, de 05 de setem-
bro de 2019. E dizer, 4 época de julgamento do remédio constitucional em anilise, estava
preponderando o aguardo do tempo de “entrada” em vigéncia da nova lei (vacatio legis),
inequivoca a concepgdo, propria das legislacdes que disciplinem o direito formal, de apli-
cabilidade e incidéncia imediata de seus efeitos juridicos.

16. Kelsen (1998, p. 389 - capitulo VIII) diz, incertamente, da pluralidade de significagdes que
pode ter anorma, eis que seu sentido verbal nao é univoco: “A mesma situagéo se apresenta
quando o que executa a norma cré poder presumir que entre a expressao verbal da norma
eavontade daautoridade legisladora, que se ha de exprimir através daquela expressao ver-
bal, existe uma discrepancia, podendo em tal caso deixar por completo de lado a resposta
aquestdo de saber por que modos aquela vontade pode ser determinada’, mercé, inclusive,
sua prépria vontade (juridica), ou até politica(?) no ato interpretativo atribuidor de signi-
ficagdo ao contetido normativo, segundo suas convicgdes morais. Inclusive, adiante esta
explanagdo, afirma: “(...) uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, nao
um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito’, certo que, no
contexto brasileiro, qualquer magistrado, invariavel a sua respectiva jurisdi¢do, nao ter
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explicagoes de Kant'® acerca dos imperativos (categdrico e hipotético): “A condigao

bas

ica de funcionamento dessa estrutura de responsabilizacao é, no Estado de Di-

reito, aimunidade do juiz pelos seus atos jurisdicionais em relagdo as partes” (FER-

RA

ZJR., 1994 apud CAMPILONGO, 2011, p. 33).

“O fundamento da subjetividade do sujeito, de acordo com Kant, é a capacidade
de formar relagdes de unidade na apreensdo da multiplicidade. Mas a unidade da
multiplicidade é a complexidade. O termo designa, assim, a forma na qual o indi-
viduo humano resolve os problemas de complexidade, que lhe sdo colocados por
meio do sentido; e, por certo, a0 mesmo e no objeto.” (LUHMANN, 2018, p. 50).

Com efeito, a hermenéutica processual definida pela semantica e derivada da

jurisprudéncia patria, sem prejuizo da doutrina' que trata o assunto, ainda que

17.

18.

19.

por fungao atribuir significagao politica ao Direito, mas, contrario senso, aplicar o direito
obtido da ordem juridica ao caso em concreto, resolvendo-o juridicamente e ndo politica-
mente, sempre com fundamento em lei.

“(...) A influéncia que essas colocag¢des terdo sobre Kelsen sera decisiva, na elaboragio da-
quela obra que, por mais superada que se entenda hoje, nao se pode negar, foi um marco no
desenvolvimento do pensamento tedrico sobre o direito: a ‘teoria pura. Em nada diminui o
valor da obra kelseniana essa identificacdo de influéncias que ela sofre, e que muitas vezes
provém até de discipulos do Mestre vienense, como ¢ o caso do administrativista Adolf
Merkl, que reconhecidamente contribui para a formulagdo da ideia do ordenamento juri-
dico como uma hierarquia escalonada com a forma de pirdmide, ou ainda a vertente hun-
gara de cultores da teoria pura, reunidos em torno de Franz Weyr, na cidade de Briinn
(a chamada ‘Briinner Schule) Escola de Briinn), que chamou a aten¢éo de Kelsen para o
estudo da dindmica juridica de producéo e (auto) reproduciao do ordenamento. Ao morrer,
em 1973, com 91 anos, Kelsen estava em pleno processo de reformulag¢do de sua doutrina, sob
oinfluxo de muitasleituras e reflexdes, especialmente sobre os desenvolvimentos recentes de
uma légica especifica de normas” (GUERRA FILHO; CANTARINI, 2014, p. 3-4).

“Como serracional e, portanto, pertencente ao mundo inteligivel, o homem nao pode pen-
sar nunca a causalidade da sua propria vontade sendo sob a ideia da liberdade, pois que a
independéncia das causas determinantes do mundo sensivel (independéncia que é a razdo
tem sempre de atribuir-se) é a liberdade. Ora a ideia da liberdade estd inseparavelmente
ligado ao conceito de autonomia, e a este o principio universal da moralidade, o qual na
ideia estd na base de todos os fendmenos” (KANT, 2019, p. 109).

“Diz-se que no processo penal o contraditdrio ha de ser pleno e efetivo: serd pleno porque
deve ser observado do inicio ao fim do procedimento; sera efetivo porque as partes devem
dispor de meios concretos para reagir e contrariar os atos processuais que lhe sejam des-
favoraveis, como condigao de legitimidade de todo o processo. Conquanto o principio do
contraditdrio seja mesmo um direito fundamental dos acusados, e com isso possa ser tido
como direito especifico da defesa, o fato é que esse principio aproveita também a acusagio,
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em termos generalizados de teoria (“Geral do Processo*”), indicam que a sequén-

cia manifestativa processual correta, adequada e verdadeira, é a que preponderou
ao julgado.

Dito de outra maneira, a autonomia de vontade do ato decisivo atribuida le-
galmente ao magistrado, forte a prescri¢ao insculpida na vigéncia do inciso IX do
artigo 93 constitucional e num sentido dogmatico analitico de se compreender o
fenémeno juridico estudado, nao vincula-o a discricionariedade irrestrita do cum-
primento da legalidade (inciso II do artigo 5° constitucional), esta obrigatdria a
Administragao Publica e ao proprio Poder Judicidrio que dessa ndo se desvincula,
a verificagdo da propria ordem juridica em termos de “separagao de poderes*”, no
sentido de omitir-se a verificagao e a aplicagao da hermenéutica juridica.

Deveras, o porqué disso, como de fato se verifica, é que existindo disposicao que
trate 0 mesmo assunto ou outro similar, em outra lei infraconstitucional, ao caso da
analogia do assistente de acusagao em atuagdo e a eventual oferta de razdes de ape-
lo (respectivamente, artigo 268 e § 1° do artigo 600 do digesto penal), proclamou-se
“inadequada” a praxis processual elegida.

Destaque-se, por oportuno, que prescinde ao delator a comprovagdo das in-
formacgdes levadas ao processo (“termos de delacdo premiada”) como possibilida-
de probante da pratica infracional perpetrada pela organizagdo criminal para que
seu intento de angariamento de beneficio, assentado a diminuigdo de pena, com

seja porque as partes devem receber tratamento isonémico no processo, seja porque a pro-
priaideia de processo depende dessa dialética da contrariedade, ou dessas duas forgas con-
trarias, exercidas num sentido pela defesa e no outro pela acusagdo” (MACHADO, 2010,
p. 166-167).

20. “(...) ATeoriado Direito Processual sempre esteve empenhada em identificar os problemas
de funcionamento dessa estrutura, em construir dogmaticamente os institutos que permi-
tissem uma influéncia racional e equilibrada dos conflitos de interesses e, finalmente, em
ampliar a0 maximo os mecanismos de acesso a justica. A sociologia juridica designou esse
processo por ‘institucionalizagdo do conflito social, ou seja, transposi¢ao de uma luta de
classes desregradas e irracional para uma arena disciplina, dotada de aparatos de raciona-
lidade e previsibilidade que igualavam formalmente as armas dos contendores” (CAMPI-
LONGO, 2011, p.27-28).

21. “Ateoria da ‘divisdo dos poderes, ao atribuir a cada esfera de atuacdo do Estado uma mis-
sdo especifica e ao definir os mecanismos internos de operagdo de cada poder, permite
um acréscimo a complexidade e na capacidade de tomada de decisdo tanto do Legislativo
quanto ao Executivo e do Judicidrio. A triparti¢do dos poderes desenvolve nio s6 controles
reciprocos entre os poderes, mais ainda enfrenta o problema da autoinibi¢do de cada
Poder” (CAMPILONGO, 2011, p. 32).
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possibilidade extensiva até ainaplicabilidade de san¢ao penal, seja validado em sede
de julgamento de sua conduta concorrente pelo Poder Judiciario.

Nessa toada e medida, e ao crivo de formagao de convic¢do do magistrado, o Po-
der Judicidrio decidird pela concessdo ou nao da denominada “sangao premial” em
um sentido exclusivamente juridico atribuido a atividade, nunca numa perspectiva
de preponderizagao superior da politica®? ao direito, consoante vontades externas
a condi¢ao juridica de concretizagao de justigas (p. ex: populares, politicas, eco-
ndmicas etc.)?.

Nada obstante, parece evidente o antagonismo de interesse processual entre de-
latado (de ter julgada a agdo improcedente) e delator, concomitante com o titular da
persecucao penal, sendo pela procedéncia da agdo e, principalmente, do aproveita-
mento eficaz da delagdo operada, sendo este, pois, o thelos democratico (finalidade
politica) dalei (presume-se) se obtida a verdade real (criminal).

Se, por um lado, omissa a Lei 12.850/2013 quanto a ordem de apresentagdo de
memoriais finais, estes esclarecedores da pretensao processual de cada parte e ine-
quivoca a perspectiva de resisténcia defensiva quanto aos efeitos acusatérios, por
outro, a hermenéutica juridica aplicada, enquanto instrumento cientifico apto a es-
tabelecer relacoes interpretativas e compreensivas entre assuntos em busca de ver-
dade(s) juridica(s), permitiu a adequagdo da prestagdo jurisdicional mitigada em
efetiva, ao crivo suscitado.

22. “Essanegacdo do direito constitucional importa na negag¢do do seu valor enquanto ciéncia
juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional é ciéncia normativa; Dife-
rencia-se, assim da Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncia da realidade. Se as
normas constitucionais nada mais expressam do que relacoes faticas altamente mutaveis,
ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia da Constitui¢éo juridica constitui uma
ciéncia juridica na auséncia do direito, ndo lhe restando outra fungao senio a de constatar
e comentar os fatos criados pela Realpolitik” (HESSE, 1991, p. 11 - grifos do original).

23. Certo de que o Brasil é (talvez) o unico pais que transmita “ao vivo” os julgamentos de sua
corte constitucional por via televisiva (TV Justica), sem prejuizo da disponibilizagao desse
conteido em plataformas de comunicagio de internet, tem-se que: “O distanciamento em
relagdo a populagdo gerou em setores do Poder Judicidrio uma reagao que se caracteriza
pela tentativa de produzir decisdes judiciais que atendam & opinido publica (ou, a0 menos,
aos anseios externalizados na opinido publicada pela midia). Tem-se o chamado ‘popu-
lismo judicial, isto é, o desejo de agradar ao maior niimero de pessoas possivel através
de decisoes judiciais (ou as corporagdes que constroem a opinido publica), como forma
de popularizar a Justica, mesmo que para tanto seja necessario violar direitos e garantias
fundamentais. Assim, juizes passaram a priorizar a hipétese a qual a midia aderiu em detri-
mento dos fatos. A verdade tornou-se dispensavel e, por vezes, inconveniente” (CASARA,
2018, p. 75-76).
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E dizer, ndo é desconhecida a possibilidade de ter havido fundamentagio especi-
fica para que tal ocorréncia tivesse, nos termos narrados, se dado, o que nao ocorreu,
razdo, entao, do julgamento definitivo do mérito obtido como premissa possivel,
quica balizadora, para o doravante futuro de outros casos. A situagdo é que este ca-
so emergiu na jurisdi¢ao constitucional nao como um mero “problema” de praxis
juridica ou dissabor, em tese, de omissao especifica legislativa, ou, ainda, como ina-
dequacao da utilizagdo dalei, a mercé da jurisprudéncia e da doutrina permitissem
interpretacao consoante o resultado proclamado.

Emergiu-se, pois, como uma nogao de promogao de “irritagdo®” juridica grave

provocada pelalegitimidade de autoridade propria do “sistema judiciario”, pontual-
mente as 03 (trés) atuagoes jurisdicionais especificas, e que o guardido constitucio-
nal, bastido desta ordem jurisdicional como um todo, teve que agir em corre¢ao ao
que, de fato, se perpetrou, invariavelmente a concessdo da ordem, pelo reconheci-
mento de universalidade juridica e pressupondo-se seus elementos de garantia fun-
damental ao estado democratico de direito, em resolugao ao conflito jus-politico e
social estabelecido entre o interessado e as representa¢des legitimadas do préprio
Poder Judiciério.

“Por ser o Judiciario a tinica unidade que opera apenas com elementos do pré-
prio sistema juridico - o qual, ao prever proibi¢ao do non liquet, o forca a sempre
dar um enquadramento juridico a quaisquer fatos e comportamentos que sejam
levados perante ele -, postula-se que essa unidade ocuparia o centro do sistema
juridico, ficando tudo o mais em sua periferia, inclusive o Legislativo, em uma
regido fronteirica com o sistema politico. Eis o ‘paradoxo da transformagio da

24. “Postular que a sociedade contemporénea, organizada em escala mundial, ‘globalizada,
é produto da diferenciacdo funcional de diversos (sub)sistemas, como os da economia,
ética, direito, politica, religido, arte, ensino etc. - sistemas autopoiéticos, que operam com
autonomia e fechados uns em relagdo aos outros, cada um com sua prépria 16gica’ —, pos-
tular isso ndo implica negar que haja influéncia (ou ‘perturbagdes’) desses sistemas uns nos
outros. Entre eles da-se o que a teoria de sistemas autopoiéticos denomina ‘acoplamento
estrutural” (GUERRA FILHO, 2018, p. 125).

“(...) A Teoria do Direito Processual sempre esteve empenhada em identificar os problemas
de funcionamento dessa estrutura, em construir dogmaticamente os institutos que permi-
tissem uma influéncia racional e equilibrada dos conflitos de interesses e, finalmente, em
ampliar ao maximo os mecanismos de acesso a justica. A sociologia juridica designou esse
processo por ‘institucionaliza¢do do conflito social, ou seja, transposi¢ao de uma luta de
classes desregradas e irracional para uma arena disciplina, dotada de aparatos de raciona-
lidade e previsibilidade que igualavam formalmente as armas dos contendores” (CAMPI-
LONGO, 2011, p. 28).
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coer¢do em liberdade, uma vez que o juiz se acha vinculado as leis, mas nao a
legislagdo, que é sempre objeto de sua interpretagdo, inclusive a norma que o
vincula a lei, levando em conta textos com autoridade superior como aquele da
Constituicao” (GUERRA FILHO, 2018, p. 65/66 — grifos do original).

Porque foi o primeiro caso a ser julgado pela corte desde o inicio da vigéncia
da referida lei (excetuando-se, por 6bvio, casos em que nao houve alega¢ao desse
mesmo prejuizo de ordem a acusados em outras agdes penais), considerando-se a
vigéncia do contetido de “isonomia” prescrito no “caput” do artigo constitucional
5°, tem-se que, a analogia igualitaria de todos os casos em que ocorreu essa mesma
situagao®, de flagrante equivoco, deve se balizar de igual forma resolutiva e devera
prevalecer como condi¢do a promover-se justica (processual) constitucional, mais
ainda isso acentuado quando se pensa a “repercussao geral” de que tratou-se a hi-
potese (aplicagdo analdgica do artigo 1.035 do digesto civil), uma vez tendo sido
encaminhado a plenario o julgamento pela corte por seu correspondente relator,
vencido no julgamento.

Em ultima analise, uma vez reconhecida a vigéncia dogmatica também da De-
claragao Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario desde sua
consolidagao em 1948, precisamente refletindo-se acerca do seu artigo 11, reco-
nhece-se, também, o teor imperativo alusivo a inclusao da insignia do “devido pro-
cesso legal” na constituigdo patria como seguranca juridica da referida condi¢ao de
garantia enquanto mecanismo de concretiza¢do da jurisdi¢ao®, no caso, a patria®.

25. “Assim, para melhor compreensdo do problema, hd que se ter presente que um precedente
(sumula ouacérdao que exprima a posi¢do majoritaria) é (também) um texto, ao qual deve
ser atribuido um sentido, a partir do caso concreto sob anélise. E assim que surge o caso
concreto. E a especificidade que o diferencia (ou nao) da cadeia decisional que vem sendo
seguida pelo Tribunal. Consequentemente, haverd sempre um grau de generaliza¢do a ser
extraido do nucleo da decisdo, que fara a liga¢do hermenéutica (compromissos discursi-
v0s) com 0s casos posteriores que serdo analisados em sua individualidade, promovendo o
surgimento de novas normas na medida em que novos casos forem decididos” (STRECK;
ABBOUD, 2013, p. 54).

26. “(...) nessa etapa de desenvolvimento da complexidade social, a liberdade, a igualdade e
a cidadania, bem como os coroldrios destas decorrentes, surgem como elementos fun-
damentais na formacdo de estruturas que foram seguidas pelo Estado contemporaneo,
incluindo a nogéo de soberania constitucional nacional e internacional, tornando-se de-
terminante sua analise quando a prdpria ordem vigente no tempo e no espago ¢ capaz
de considerar fendmenos estatais e promover mudangas que se consideram necessarias”
(GARCIA, CAIXEIRO, 2019, p. 28) a evolugdo da condi¢do humana.

27. O Comité de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagoes Unidas - ONU, manifestou-se
ao Brasil no caso da vedagdo participativa politica nacional eleitoral em 2018 em relagdo a
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Com tudo isso, se confirma, sob um prisma analitico cognitivo, que o Direito se
manifesta por meio da comunica¢do® elinguagem integradoras que perfazem mos-
trar se ndo sua expectativa de eficacia, sua propria eficacia, pontualmente e para es-
te caso, pelo conteudo retdrico e argumentativo deliberativo, a aplicagdo empirica
e satisfatoria da ordem juridica e forense apresentada a guisa da votagao favoravel
ao julgamento.

Em prol da légica processual obtida pela finalidade perquirida a cada um dos
memorais que prescindem ser apresentados a sistemdtica processual penal, nessa
hipdtese, pressupondo-se a sequéncia acusac¢io, delator e delatado, bem assim,
sob esse crivo (processual), se fez apresentar cientifico® e preciso o conteudo de-

28.

29.

Luiz Inacio Lula da Silva, candidato presidencial (CONJUR, 2018). Nessa ocasido, embora
sem efeitos empiricos a jurisdi¢do nacional, a corte entendeu a necessidade de se garantir
sua participa¢do no certame tendo em vista a premissa do devido processo legal prescri-
to na declaragdo internacional mencionada em relagao a vigéncia do inciso LVII do arti-
go constitucional 5° brasileiro, sem prejuizo de outras disposigdes da mesma constituigao,
inequivoca a compreensdo hermenéutica dogmatica (e) juridica imprimida a anélise. Vale
dizer,amesma hipotese verificada neste estudo, de concomiténcia de apresentagdo de “me-
moriais finais” entre delator e delatado em igual prazo, se operou a este caso, ora referido.

Acerca de poder como meio de comunicagio, pressupondo-se uma teoriza¢do de seus
meios, Luhmann (1985, p. 05-16) fixa 05 (cinco) premissas dentre as quais, 03 (trés) se des-
tacam pragmaticamente ao presente: a um, diferenciacio social por estratos e por subsis-
temas funcionais, em perspectivas de evolugao sociocultural e de motivagdes (“os sistemas
sociais sé se constituem através de comunicagio, por eles sempre suposta, de que multiplos
processos de sele¢do se determinam mutuamente por antecipagdo ou por reagio. [...] sd se
produz quando se compreende a seletividade de uma mensagem, o que significa: quando
se emprega para a sele¢do o sistema proprio’, p. 06); a dois, cddigo de simbolos generali-
zados que dirigem a transmissdo de resultados seletivos (“[...] a elaboragao cientifica de
substantivos proprios para a medida do poder se da mais no ambito do provavel e é consi-
derada pelos outros setores da sociedade como patrimoénio intelectual da ciéncia?, p. 10), e;
atrés: transmissdao de complexidade reduzida: (“[...] De fato, a existéncia de uma estrutura
de poder e de uma decisao de poder antecipavel torna pura e simplesmente sem sentido,
para o subalterno, formar vontade. [...] A causalidade do poder consiste na neutralizacao
da vontade, embora ndo necessariamente na ruptura da vontade do subalterno. Ela atinge
também e justamente quando este quer agir no mesmo sentido e vem a saber que teria de
agir de qualquer modo. A fungio do poder consiste na regulagdo da contingéncia”, p. 11).

O significado da ordenagao juridica na realidade e em face dela somente pode ser aprecia-
doseambas - ordenacdo erealidade - forem consideradas em suarelagdo, em seu insepara-
vel contexto, e no seu condicionamento reciproco. Uma analise isolada, unilateral, que leve
em conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura em condigoes de fornecer resposta
adequada a questdo. Paraaquele que contempla apenas a ordenagio juridica, anorma “esta
emvigor” ou “estd derrogada’; nao hd outra possibilidade. Por outrolado, quem considera,
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liberativo proferido, certa a autoridade da corte proclamadora do resultado, quan-
to a possibilidade mensurativa de légica para a aplicagao sistémica e funcional do
contetido genérico e de garantias, descritos na carta constitucional, sem embargos
a potencializagdo majorativa dos argumentos utilizados na fundamentagéo especi-
tica do caso em detrimento da outrora utilizada pela instancia a quo para o mesmo
caso, em verdadeira autorreferéncia juridica.

Aluzdetodaessadescri¢do e pensando-se na possibilidade justificatéria de con-
tribuir ao progresso cientifico da drea do saber juridico como um todo, em pers-
pectiva construtivista, indaga-se se, enquanto exemplo e hipdtese problematica
verificatdria, serve este caso a possibilitar comprovagao ontologica® (positiva e iden-
tificatdria, de se perguntar “o que é isso” e responder-se “isso €”) a aplicagdo utilita-
ria e pragmatica da “Teoria Social Sistémica” desenvolvida por Luhmann (2016).

Em ultima anélise e, mais especificamente, a verificagdo da possibilidade auto-
poiética de “imunologia” cientifica social ao subsistema funcional do Direito que,
nessa opgao, versa a um caso pratico empirico de deliberagdo ja definida pela ju-
risdi¢do constitucional, enquanto guardia do ordenamento juridico, legitima in-
térprete da teoria constitucional socioldgica aplicada ao direito, no subsistema de
ambito criminal:

“(...)aunidade entre elementos do sistema nao emerge ‘de baixo, mas sim é cons-
tituida ‘de cima, para fins de explicagdo e, por isso, esses elementos ‘sdo elementos
apenas para os sistemas que os empregam como unidade, e eles o sdo apenas

exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo consegue perceber o problema na sua
totalidade, ou sera levado a ignorar, simplesmente, o significado de ordenagao juridica
(HESSE, 1991, p. 13).

30. “(...) ontologia significa igualmente o tratamento de questdes acerca do ser transmitidas
pelatradi¢do, tratamento que, sobre o solo da classica filosofia grega, ainda continua multi-
plicando-se de maneira epigonal. Embora esta ontologia tradicional, mesmo quando pre-
tende dedicar-se as determinagdes gerais do ser, ainda tem em vista um setor determinado
do ser. Segundo o uso linguistico moderno, ontologia equivale a teoria da objetualidade
e, em principio, de carater formal; nesse aspecto chega a coincidir com a ontologia antiga
(‘metafisica’). Contudo, a ontologia moderna nao ¢ uma disciplina isolada, mas mantém
uma peculiar imbrica¢ao com aquilo que se compreende por fenomenologia em sentido
estrito. Somente com a fenomenologia surge um conceito adequado para investigag¢do. On-
tologia da natureza, ontologia da cultura, ontologias materiais: tais sdo as disciplinas nas
quais se realca, em fungéo de seu carater tematico-categorial, o contetido objetual dessas
regides. O que assim se alcanga serve de fio condutor ao problema da constituicdo, as co-
nexdes da génese e a estrutura da consciéncia de objetualidades de um ou outro género”
(HEIDEGGER, 2013, p. 7-8 — grifos do original).
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através do sistema, quer dizer, existem apenas enquanto parte de um sistema,
teoreticamente diferenciado do seu meio, e que, dessa forma produziria e re-
produziria (= produgido de produtos), reflexiva e auto-referencialmente, seus
elementos, enquanto autopoiético” (LUHMANN, 1987, p. 30 apud GUERRA
FILHO, 2018, p. 50).

A premissa de valida¢do ao reconhecimento proposto a aplicabilidade da teoria
sistémica luhminniana se assenta, primeiramente, na concep¢io da comunicacio
como elemento integrador e compreensivo das fungdes respectivas de cada elemen-
to da dicotomia sistema e ambiente onde uma analise opere, ocorrendo interpreta-
¢oes e atribuicdo de significagdes (semantica). Ao primeiro, o reconhecimento de
validade (e aceitagdao) do Direito como componente integrador da organizagao so-
cial enquanto preponderantes e imprescindiveis as suas finalidades; ao segundo, a
propria convivéncia humana e social em suas possibilidades integradoras dos inte-
resses reciprocos que a movem, evolutivamente.

Verificou-se que diante da descri¢ao do caso utilizado ao presente, forte, pois,
sua natureza veridica e empirica, bem assim a omissao proposital e pragmatica de
(outras e mais) informagdes, porque (relativamente) irrelevante a proposta identi-
ficatoria, tem-se como valida e possivel a nogao sistémica social atribuida ao Direito
pela teoria suscitada, tendo este como seu proprio subsistema funcional e referen-
cial o “processo” e suas garantias.

“A afirmacio ‘existem sistemas’ significa, portanto, apenas que existem objetos de
investigagdo que apresentam caracteristicas que justificam o emprego do concei-
to sistema; assim como, inversamente, esse conceito serve para abstrair estados
de coisas que, sob essa perspectiva, sio comparaveis tanto um com o outro quan-
to com outros tipos de estados de coisas com base na distingao igual/desigual.
Tal abstracdo conceitual (que tem como objetivo a teoria) deve ser distinguida
da autoabstracao do objeto (que tem como objetivo a estrutura). A abstracido
conceitual possibilita comparagdes. A autoabstracdo possibilita o reemprego
das mesmas estruturas no proprio objeto. Ambas tém de se manter estritamente
separadas uma da outra. Entdo, e somente entao, pode-se também estabelecer
intersecoes. Podem existir sistemas que empregam abstragdes conceituais para
a autoabstracdo, quer dizer, que adquirem estruturas, comparando suas carac-
teristicas de outros sistemas. Pode-se, portanto, testar até que ponto abstragoes
conceituais se baseiam em autoabstra¢des nos objetos e até que ponto acabam em
comparagdo de estruturas” (LUHMANN, 2016, p. 18).*!

31. Areferida citagdo é precedida do seguinte contetido, que a esclarece pormenormente: “De
modo geral, pode-se falar de sistema quando se concebe caracteristicas cujas auséncias
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Inferindo-se que o Direito manifesta-se como fendmeno regulatério da conduta
humana global, limitando-se a liberdade de agir e de estabelecer relagdes tendo em
vista a concepgdo (neo)kantiana do “dever ser”, sobremaneira protegendo-a contra
atos abusivos do Estado (em suas fungdes), sem prejuizo, inclusive, a possibilidade
preventiva a tais ocorréncias, tem-se possivel a compreensao da ordem social aco-
plada em suas vertentes.

A toda evidéncia, a hipdtese versa ao manejo de remédio constitucional salva-
guardador da modalidade de locomogdo do paciente que teve a mesma mitigada
aluz da compreensao juridica obtida, doravante vigente enquanto norma juridica
reguladora da concretude do caso, concluindo-se em direito adquirido inerente ao
interessado e com possibilidade (decisao paradigma) extensivel a situagao analoga
com base em equidade, o que refor¢a a concepgao ora advogada de ordem (jus-po-
litica e social) integradora do modelo.

O autorreferenciamento, isto é, a propria autopoiese, com ocorréncia de acopla-
mento das garantias evidenciadas (decisdo definitiva em relagdo as anteriormente
proferidas neste caso e contrarias a atribuicao de significagao defendida ao pacien-
te), como possibilidade estabelecedora da via adequada ao emprego compreensivo
do subsistema funcional juridico, e propriamente ao ambito processual, permitiu
proferimento de decisdo, balizada em forca da autoridade reconhecida pelo mes-
mo sistema (constitucional) do reconhecimento da autoridade, legitimidade e su-
premacia da forma metodolégica, de preponderizagao do ato de vontade decisiva
(KELSEN, 1998) ultimo, pelo qual permite sobrepor-se a vigéncia da ordenagéo ju-
ridica aos casos de aplicacdo da Lei 12.850/2013: “Tais interpretacdes, no entanto,
sao construgoes (auto)po(i)éticas, pois o direito desenvolve-se por ‘irritagdes, pro-
vindas do ambiente social” (GUERRA FILHO, 2018, p. 123) ao qual se faz repercutir
enquanto expectativa de sua finalidade.

colocariam em questio o cardter de um objeto como sistema. As vezes, também a unidade
da totalidade de tais caracteristicas é designada como sistema. Nesses casos, uma teoria
geral dos sistemas torna-se, entdo, subitamente uma teoria geral do sistema geral. Esse pro-
blema se repete em todos os niveis de concretizagdo com as respectivas restricdes. A seguir,
evitaremos esse uso dalinguagem. Nao queremos chamar o conceito (ou o modelo) de um
sistema novamente de sistema, porque ndo estamos dispostos a chamar o conceito (ou o
modelo) de um organismo, de uma maquina, de uma sociedade novamente de organismo,
maquina, sociedade. Em outras palavras, mesmo mediante os mais elevados estados de
abstracao de uma teoria, ndo nos deixemos levar a comprovar os meios de conhecimento
(conceitos, modelos etc.) com a terminologia do objeto — mas especificamente porque tal
decisdo nio seria capaz de resistir nos dominios concretos de investigagao” (LUHMANN,
2016,p. 17).
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Lado outro, uma vez considerada a motivag¢ao provocadora do érgao zelador a
guarda constitucional, fundada nao exclusivamente sobre aspecto juridico, mas so-
ciopolitico organizacional, tendo por base a concepgao do “estado democratico po-
litico”, detecta-se a irritabilidade provocada a sua contrariedade ao proclamar-se,
em concessdo de ordem, a adequada forma interpretativa, hermenéutica e seman-
tica que deve ser utilizada para o manejo da referida lei em relagdo ao texto consti-
tucional, evidenciada a inadequagéo de utilizagdo de ordem de apresentagdo dos
provimentos forenses desde a origem de suas praticas, suplantadas, pois, as or-
dens hierarquicas que ratificaram a aplica¢do procedimental processual a0 modo
que sucedeu.

Isso porque, segundo Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2009, p. 24-25), exis-
tem duas jurisdigdes: a “inferior”, composta pelo juiz singular e seu respectivo tribu-
nal, que agem na prestagdo jurisdicional imediata a incidéncia da lei ao fato sendo
devida, numa certa medida, obediéncia ao conteudo normativo trazido em lei, e a
“superior”, que em atuagdo mediara, dentro de suas competéncias atribuidas pela
constitui¢ao, a forma de incidéncia das compreensdes politicas que compuseram,
politicamente, a composi¢ao do contetido do direito, traduzido em lei e preservan-
do-se, pois, a real significa¢ao que este tem de possuir para sua utilizagdo a compo-
si¢ao da ordem social (justa), inconteste, entao, sua autoridade funcional.

“Uma das consequéncias das mais relevantes dessa “migragdo” das cortes consti-
tucionais ¢ que elas, quando passam a integrar o sistema politico, devem se sub-
meter aos mesmos critérios de legitimac¢do que os demais drgdos componentes
desse sistema, onde a comunicagao qualifica o c6digo do poder. Alias, a doutrina
¢ unanime, na esteira de Kelsen, que tais cortes exercam um poder de legisla-
¢d0 negativa, e também, agora ja indo além da formulacéo tradicional do posi-
tivismo — que podem apreciar o mérito de decisdes administrativas, quando as
mesmas apresentam defeitos do ponto de vista da manutenc¢io da integridade
dos principios constitucionais e direitos fundamentais” GUERRA FILHO, 2018,
p.122).

Sem aprofundamento, limitando-se a compreensao do caso ao modo pragma-
tico descrito, portanto, afastando-se a verificagdo morfologica dos argumentos
conformadores de sua vigéncia normativa, obtém-se que o conteudo valorativo e
semantico atribuido a ordenagao juridica constitucional como um todo, mais gené-
rica possa parecer, tendeu a prevalecer acerca da conformacéo de vontades de ca-
da um dos 6rgaos jurisdicionais que atuaram (politicamente?) no caso, inconteste,
pois, que na propria ordenagdo juridica apresentou-se a forma conformatdria de re-
solugdo da problematica apresentada, vencedor, pois, o argumento defensivo de in-
contentamento pela atribuicao de significagao e emprego da lei desde a origem (em
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insténcia singular) do “problema” em prol da priorizagao do contraditério e da am-
pla defesa, conjugados com o devido processo legal, proclamados como invalidos
os argumentos de convencimento aos legitimados a tal referéncia quando de suas
atuagdes anteriores a jurisdi¢cdo constitucional.

“Entretanto, com a afirmagido de independéncia judicial, o desenvolvimento de
férmulas desconcentradas de controle de constitucionalidade, aincorporagio de
novas referéncias normativas e cognitivas pelos juizes e ademocratizagio interna
do Judicidrio, a hierarquia perde o sentido de instrumento de controle vertical
da instituicdo, para ser vista apenas como mecanismo de divisao operativa do
sistema de recursos processuais.” (CAMPILONGO, 2011. p. 29).

Dali, entdo, a compreensao definitiva acerca da concep¢ao “imunologica” juri-
dica, sendo pela prescrigao anterior e possivel do conhecimento de todos os envol-
vidos quanto a envergadura de significagdo de importancia a concepgao politico
democratica para organizagdo social como garantia a todos os individuos no Brasil,
traduzida expressamente na constituicdo, e notadamente ao caso de acdes penais,
isto ¢, suscetibilidade de sucumbir a condenagéo penal por pratica infracional, re-
sultando-se, esse dnus, ao crivo de privagdo de liberdade de locomogao, sendo pela
decretagdo condenatdria e sem prejuizo de outras possibilidades.

Para além disso, a imprescindibilidade compreensiva da integragdo dos con-
teudos hierarquicamente dispostos no (sub)sistema funcional juridico exige que,
diante dessas hipoteses de contrariedade as formas compreensivas e interpretativas
possiveis, sejam buscadas dentro da propria ordenagao juridica formas para fins de
autocorrigir-se evitando-se, entdo, tumultos e constrangimentos desnecessarios a
preponderédncia da forma politica-juridico vigente.

Essa perspectiva integradora do direito enquanto campo do saber cientificizado
prescinde do acoplamento nao sé de seus proprios instrumentais (Lei 12.850/2013
e garantias constitucionais), mas também dos valores temporais evolutivos, trazi-
dos pela descri¢ao real de suas potencialidades enquanto tradutores dessas mesmas
compreensdes.” Portanto, a funcdo politica da corte constitucional também faz-se

32. “Paradoxalmente, nesses campos que sdo palco de uma revolugdo permanente, os produto-
res de vanguarda sdo determinados pelo passado até nas inovagoes destinadas a supera-lo,
inscritas, como em uma matriz original, no espago dos possiveis imanentes ao préprio
campo. O que se produz no campo, é cada vez mais dependente da historia especifica
do campo, e cada vez mais dificil de deduzir ou prever a partir do conhecimento do estado
do mundo social (situagdo econdmica, politica etc.) no momento considerado. A autono-
mia relativa do campo sempre se realiza melhor nas obras que devem suas propriedades
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manifestar pela decisdo proferida, ndo sé pelo preenchimento das condig¢des pres-
critas a viabilizar o acesso em termos instrumentais, mais pelos reais valores a que
deve o direito perseguir, sendo entao, o palco real da revolugdo juridica permanente
que traduz a evolugdo da sociedade brasileira.

3. CoNcLusOEs

A analise de julgados de qualquer natureza prescinde a utilizacdo de método de
interpretacao aplicavel ao direito para que desse resultado seja possivel identificar
o modo de utilizagdo do mesmo ao crivo cientifico do conhecimento juridico. Na
hipdtese do presente, verifica-se que a (critica aos fundamentos da) dogmatica ana-
litica possibilitou a formagao de um diagndstico compreensivo da adequada forma
com que devem se relacionar os contetidos juridicos constitucional e infraconsti-
tucional, invariavel a explicagdo tedrica e geral doutrinaria assentada em Kelsen
(1998) remeter tal assunto @ autonomia da formagéo da convicgao juridica, esta nao
irrestrita quanto a discricionariedade de seu utilizador na magistratura.

Com efeito, a decisao proferida no HC 166.373 PR pela corte guardia constitu-
cional procedeu corrigir equivoco praticado pelo magistrado singular, que néo se
utilizou de nenhum fundamento legal para agir como agiu e provocar tal resultado,
em determinar a concomitancia de apresentagao temporal e em igualdade de con-
di¢oes de “memorais finais” entre delator e delatado, nada obstante o interesse pro-
cessual controverso entre eles, sendo mantido esse mesmo entendimento, embora
suscitado o contrario em termos preliminares de apelagdo quanto a esta nulidade
processual pela defesa do dltimo, por parte do respectivo tribunal hierarquicamen-
te superior, em realizagdo, tanto do duplo grau jurisdicional (garantia de atuagao na
obtencio de verdade real), como também em controle administrativo interno (me-
diante certificagdo de adequado manejo legislativo aplicado ao caso em concreto).

Inferiu-se que os valores constitucionalmente estabelecidos para a hipotese,
quais sejam, ampla defesa e contraditdrio, em majoragao a propria nogao que re-
clama a compreensao do devido processo legal, estdo acima da discricionariedade
decisiva dainstancia inferior (juizo singular e tribunal correspondente), assim tam-
bém a proferida pela 32 instancia, parte inferior da instancia tltima superior, zela-
doradauniformizagio de decisdes nacionais, em que se firmou que o contato prévio

formais e seu valor apenas a estrutura, ou seja, a historia do campo, desqualificando as
interpretagdes que, por um ‘curto-circuito, se julgam no direito de passar diretamente do
que se passa no mundo ao que se passa no campo’ (BOURDIER, 2011, p. 70 - grifos do
original).
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com o “termo de delagdo premiada homologado” possibilitaria efetiva defesa de in-
teresses pelos envolvidos e mais especificamente a defesa do delatado.

Conclui-se que, por tras do conteudo semantico traduzido por esse instrumen-
to processual (0 “termo” em si), ha uma discussao muito séria acerca da forma com
que o mesmo foi obtido, sendo pelo uso, neste caso, de modalidades prisionais pro-
visdrias, como se observa a nota referencial 5, sendo talvez esse o grande problema
da estudada Lei 12.850/2013. Vale dizer, por nao ser este o foco de andlise proble-
matica atribuido ao presente, tal situagdo foi referenciada tdo somente em razao de
descrever o que se deu.

Lado outro, por meio do confrontamento do resultado combatido pelas decisoes
vencidas diante da vencedora, proclamada pela jurisdigao constitucional, buscou-
-se verificar se isso se revelaria uma condigdo autopoiética do direito, enquanto
subsistema autdbnomo componente ao sistema social e a resposta a verificagdo se
fez positiva.

Com base em confirmagdo tedrica bibliogréafica assentada em Guerra Filho
(2018), Campilongo (2011) e Ferraz Jr. (2003), conclui-se também que o Direito po-
de ser estudado e compreendido enquanto sistema auténomo de utilizagao social,
porque este ambiente lhe jaz como objeto de estudo e reflexdo. Mais que isso, por
ser o direito um instrumento de regulagao social, confirma-se sua condi¢ao fun-
cional a prépria sociedade, sendo-lhe, entdao, um subsistema autonomo acoplado
ao todo geral.

Uma vez confirmada a premissa possivel de aplicagdo da teoria sistémica
luhminniana a pratica, e tendo sido avangada a compreensao acerca dos efeitos que
o0 equivoco juridico provocou, ante o resultado diferenciado proclamado pela corte
suprema, também confirmou-se que a releitura valorativa aos contetidos juridicos
invocados pela defesa do paciente na corte suprema proporcionaram uma alter-
nativa satisfatoria a expectativa de sua compreensao inicialmente projetada sob o
estudo doutrinario e jurisprudencial sobre o assunto; nada obstante, buscou-se es-
tabelecer tal situagdo como uma condi¢ao de irritabilidade a harmonia que deve-
ria ser imprimida a interpretagao dos valores (seménticos) tradutores das garantias
constitucional e processual, também num cotejo de viabilizagdo de ordem social,
neste avango compreendida como politica-juridico, na melhor compreenséao do es-
tado democratico de direito.

A atuagdo, portanto, da corte constitucional, além de politica a atribuigdo de va-
lores as garantias constitucionais, também se deu de maneira imunoldgica a com-
bater irregularidade empreendida a compreensdo de sua ordem constitucional
juridica, esta reveladora de preceitos juridicos e também politicos!
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A teoria sistémica, a partir do estudo realizado do caso em concreto apreciado,
se mostrou eficaz a elucidagao da vinculagao dos interesses dispostos em lei infra-
constitucional em rela¢do a si mesma, forte a no¢ao vinculativa constitucional de
assentamento de premissas de vigéncia desta ultima. Para além disso, em termos di-
déticos e funcionais, se fez eficaz por demonstrar que a situacio, traduzida em feno-
meno juridico (processual), além de possuir significagdo e identificacdo, também
possui formas possiveis a apresentagdo de resultados quando da emergéncia dessas
irritagdes, entdo traduzidas como irritabilidades internas.

Consideragoes a parte, o fato é que o caso versou acerca do conflito de interesses
entre o paciente (acusado em uma agao penal, com condenagao proferida nas duas
instancias primeiras e que sofreu o constrangimento de cumprimento prévio de pe-
na, aluz da vigéncia de um precedente judicial da corte suprema que sobre isso de-
cidiu ao julgar o HC 126.292 SP*, em 17.02.2016) em relagao ao Estado, sendo que
este deve(ria) agir para o cumprimento da legalidade traduzida pelos textos legais
em sua integralidade interativa.

Nao bastasse isso tudo, seria possivel, entao, que essas decisdes nao fossem leva-
das em concretude, e tem-se que, finalmente(?), foi reconhecida como adequadae
verdadeira a interpretacdo operada por esforco hermenéutico de sua defesa, desde
oinicio do problema, cogitando-se, para arrematar, tempo, perda de oportunidades
e,enfim, a questdo do Direito ser ou ndo um limite ao exercicio de vontades publicas
de agentes do Estado, em detrimento daliberdade de locomogéo individual de seus
subordinados, obviamente, pensando-se tao s o interesse publico, e nao o privado
ou particular de quem realiza o julgamento.

4. REFERENCIAS

BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.

BOURDIEU, Pierre. Razdes prdticas: sobre a teoria da agio. Trad. CORREA, Mariza.
11. ed. Campinas: Papirus, 2011.

CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

33. O precedente judicial referenciado, e que, em tese, tornou “ineficaz” o comando inscul-
pido na vigéncia do inciso LVII do 5° artigo constitucional, que perdurou de 17.02.2016 a
07.11.2019, o que totalizou 1.359 dias, teve encerramento com julgamento conjunto das
acoes declaratdrias de constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 53, na ultima data retrorreferida.

Caixelro, Bruno Milenkovich. Uma andlise cientificizada ao julgamento do
Habeas Corpus 166.373 pela corte constitucional patria: imunologia juridica?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 187-214. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.318].

211



212

Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

CASARA, Rubens. Precisamos falar da “direita juridica”. (In) MIGUEL, Luis Felipe;
GALLEGQO, Esther Solano (Organizadores). O ddio como politica: a reinvengio
da direita no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2018.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Fungdo social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Max
Limonad, 1998.

FERRAZJR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo e do-
minagao. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

FOUCAULT, Michel. Malfazer, dizer verdadeiro: fungao da confissdo emjuizo: Curso
em Louvain, 1981. Trad. BENEDETTT, Ivone. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018.

GARCIA, Kelvin Nascimento; CAIXEIRO, Bruno Milenkovich. Da crise do Direito e
(falta de) ordem jurisdicional supranacional: o caso da construgdo de ponte entre
a Russia e a Criméia em detrimento da soberania da Ucrinia. Mauritius: Novas
Edi¢oes Académicas, 2019.

GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhies; FERNANDES,
Antonio Scarance. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos
em espécie, agdes de impugnagio e reclamagio aos tribunais. 6. ed. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2009.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. A autopoiese do Direito na sociedade informacio-
nal: introdugdo a uma teoria social sistémica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018.

GUERRA FILHO, Willis Santiago; CANTARINI, Paola. Teoria poética do direito.
Porto Alegre: Lumen Juris, 2015.

HEIDEGGER, Martin. Ontologia: (hermenéutica da faticidade). Trad. Renato Kir-
chner. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2013.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991.

KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quinte-
la. Lisboa: Edigoes 70, 2019.

KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Trad. Alexandre Krug; Eduardo Brandao;
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. 6. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998.

LUHMANN, Niklas. Poder. Trad. Mertine Creusot de Resende Martins. Brasilia:
UNB, 1985.

LUHMANN, Niklas. Sistermas sociais: esbogo de uma teoria geral. Trad. Anténio C.
Luz Costa; Roberto Dutra Torres Junior; Marco Antonio dos Santos Casanova.
Petrépolis: Vozes, 2016.

Caixelro, Bruno Milenkovich. Uma andlise cientificizada ao julgamento do
Habeas Corpus 166.373 pela corte constitucional patria: imunologia juridica?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 187-214. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.318].



ProcEsso PENAL 213

LUHMANN, Niklas. Teoria dos sistemas na prdtica: diferenciacdo funcional e Mo-
dernidade. (Tradugao: Erica Gongalves Castro; Patricia da Silva Santos. Petrépo-
lis: Vozes, 2019. v. 1.

LUHMANN, Niklas. Teoria dos sistemas na prdtica: estrutura social e semantica.
Trad. Patricia Silva Santos. Petropolis: Vozes, 2018. v. .

MACHADO, Antonio Alberto. Teoria geral do processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as
sumulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

VALENTE, Fernanda. Comité da ONU reafirma decisdo sobre Lula participar das
eleicoes. CONJUR; Consultor Juridico. Disponivel em [www.conjur.com.br/
2018-set-10/comite-onu-reafirma-decisao-lula-participar-eleicoes]. Acesso em:
14.11.2019.

5. LEGISLACAO

BRASIL. Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Disponi-
vel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm].
Acesso em: 10.05.2022.

BRASIL. Cédigo de Processo Penal — Decreto-Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941.
Disponivel em [www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm]. Aces-
soem: 10.05.2022.

BRASIL. Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
[www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm]. Acesso em:
10.05.2022.

BRASIL. Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm]. Acesso em: 10.05.2022.

BRASIL. Lei 13.869, de 05 de setembro de 2019. Disponivel em: [www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/L.13869.htm]. Acesso em: 10.05.2022.

BRASIL. Lei 4.898, de 09 de dezembro de 1965. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/14898.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA %204.898%2C%20DE%
209%20DE%20DEZEMBRO%20DE%201965.&text=Regula%200%20Direito
%20de%20Representa%C3%A7%C3%A30,cas0s%20de%20abuso%20de%
20autoridade]. Acesso em: 10.05.2022.

6. JURISPRUDENCIA

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Habeas Corpus 96.059 PR, 5 T., rel.
Min. Felix Fischer. Brasilia/DE Disponivel em: [portal.stf.jus.br/processos/deta-
lhe.asp?incidente=5607116]. Acesso em: 14.11.2019.

Caixelro, Bruno Milenkovich. Uma andlise cientificizada ao julgamento do
Habeas Corpus 166.373 pela corte constitucional patria: imunologia juridica?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 187-214. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.318].



214 Revista BrasiLeira DE Cigncias Criminals 2023 © RBCCrim 197

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A¢ao Declaratoria de Constitucionali-
dade 43, 44 e 53 (indexadas em conjunto, Plenario, Brasilia/DF. Disponivel em:
[https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065]. Acesso em:
02.02.2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Habeas Corpus 166.373 PR, Plenario,
Brasilia/DF. Disponivel em: [https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?in-
cidente=5607116]. Acesso em: 02.02.2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Habeas Corpus 126.292 SP, Plenério,
Brasilia/DF. Disponivel em: [https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?in-
cidente=4697570]. Acesso em: 02.02.2022.

. FHHH PESQUISAS DO EDITORIAL

AREAS Do DiReiTo: Penal: Filosofia

Veja também Doutrina relacionada ao tema

® Direito e justica sob a otica da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, de Juliane Caravieri Mar-
tins Gamba - RIASP 29/379-404.

Veja também Jurisprudéncia relacionada ao tema
e STF, HC 166.373, ]. 30.11.2022, DJe 18.05.2023.

Caixelro, Bruno Milenkovich. Uma andlise cientificizada ao julgamento do
Habeas Corpus 166.373 pela corte constitucional patria: imunologia juridica?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 197. ano 31. p. 187-214. Sao Paulo: Ed. RT, jul./ago. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415[rbcerim.v197i197.318].



