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busilis do caso Delcidio!
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Abstract: O caso Delcidio suscita varios questionamentos. A coluna

de hoje busca discutir este caso de forma nao ortodoxa, ndao dogmatica, com a intencao de
refletir. Mais sobre o futuro do que sobre o “agora”.

Calvo Gonzalez e eu discutimos dias destes, em seminario em Malaga, sobre como os primeiros
gregos “disseram o mundo”. Na aurora da civilizacao, houve um dia em que alguém tinha de
nominar. Platdo, pela boca de Sdcrates, escreveu o primeiro livro de filosofia da linguagem, o
Crdtilo. O capitulo mais bonito: Da justeza dos nomes. Por que uma coisa tem o nome X e nao y?
Nao vou contar a histdria, até porque em meus livros falo disso amitude.

Sigo. No inicio, o homem era a medida de todas as coisas. Alids, Protagoras foi quem disse essa
frase: o homem é a medida de todas as coisas. Claro. Seu corpo “media tudo”. Interessante é
que, até hoje, usamos as primeiras formas de nomear: pé da arvore, pé direito dos prédios,
medimos a altura em pés, palmos, polegadas; falamos do ventre da montanha, da garganta da
serra; do olho do furacao, do céu da boca, da pele da fruta, do corpo de baile etc.. Para dizer
“instante”, o primeiro grego disse “num piscar de olhos” (em alemao é Augenblick, para se ter
uma ideia do valor da semantica). E assim por diante.

Protdgoras... Quase poderia dizer que protagonismo vem de Protdgoras (mas vem de Protos +
agonistes; principal lutador). Por que estou falando (d)isso? Para lembrar as circunstancias e
contingéncias pelas quais passa o Supremo Tribunal Federal. Sim. Por vezes, o STF esta como o
primeiro grego: tem de nomear. Assume o papel de protos agonistes. Sé que, quando nomina,
repercute. Para retomar os gregos: o STF, para o bem e para o mal, funciona (as vezes e em
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rarissimas excegoes) como o nomoteta. E quem era o nomoteta? Era o “dador de nomes”. Na
verdade, era o “grande legislador”, como se vé na obra Crdtilo. Nao é por nada que, em alemao,
legislador se chame Gesetzgeber, que quer dizer, literalmente, o que da as leis (logo,
legislador). Bingo.

Assim, o “nome” (a decisdo) que o STF da repercute. Protago...niza. Ele acaba sendo mesmo
uma espécie de Protdgoras, porque, excepcionalmente — diante de uma contingéncia — diz o
direito “pela primeira vez”. Por causa disso, por vezes, ele, o STF, acaba sendo a “medida de
todas as coisas”, quer dizer, “do direito”. Por isso, suas nominacgoes (sim, quem decide “da
nome aquele caso”) tém — sempre — efeitos colaterais. Por vezes, indesejados. Os casos tém
filhotes. Sao reproduzidos. E, em algumas ocasioes, a origem se esfumaca. O “nome” dado
adquire vida prépria. E perde o DNA.

Dois episddios sobre “nominacao”

Dois episddios merecem ser colocados no contexto de nominagao protagonizado pela Suprema
Corte. Como diria o Pequeno Principe, se tivesse uma causa no STF, “a Suprema Corte é
responsavel pelas causas que cativa”, quer dizer, que nomina.

O primeiro episédio é o da ADI 3.943, pela qual o STF disse que a Defensoria pode patrocinar
acgoes civis publicas. OK. Decisoes do STF valem. Sao definitivas. S6 que o “nome dado” pelo
STF, nesse caso, ficou ambiguo, porque nao disse, com todas as letras necessarias, quem
seriam os destinatarios desta nova forma de atuagdo. Quaisquer pessoas, ou apenas aquelas
que a Constituicao (que nomina as coisas antes do STF) indicou, os tais carentes de recursos
(artigo 592, LXXIV)? Resultado: uma recente decisao do Superior Tribunal de Justica (EREsp
1.192.577) — interpretando o “nome” dado pelo STF a coisa “carentes de recursos” — permite
a existéncia de um outro nome para os “carentes” (14, no STJ, falou-se em vulnerabilidade
existencial); ja no Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justica estadual disse que a Defensoria
podia patrocinar a causa de uma Delegada de Policia, porque decidiu que a expressao
necessitados, empregada pela Constituicao (artigo 134), abrangeria os hipossuficientes
organizacionais. Nao bastasse, mais recentemente, a Defensoria Publica do RS postulou em
Juizo que a Uber fosse autorizada a trabalhar no Brasil. Sim, a UBER, esse gigante
organizacional, para usar a linguagem cara a Defensoria, com o novo nome que se da ao que é
“carente de recursos”, podera se beneficiar desse protagonismo. Uber vale bilhoes. Pagou os
melhores pareceres dos maiores juristas (a ConJur publicou os pareceres, por certo nao dados
pro bono). Qual serd o novo nome a ser dado a expressao “carente de recursos”?

Eis, portanto, o problema das repercussoes dos “nomes dados”. A cada nomeagao/nominacgao
que o STF faz (e nem é necessario discutir o mérito), o sistema reage. Como foi na aurora da
civilizagao, uma ADI é, hoje, a aurora epistémica do sentido da lei. O STF funciona como o
Sinngeber (o dador de sentidos, isto é, o atribuidor de sentidos). Por isso é que ele deve dar o
nome bem simples e claro ao que seja “carente de recursos”. Deve dizer se carentes de recurso
¢ carentes de recursos, carente organizacional, carente existencial, carentes de afetos... Para o
bem e para o mal. Antes que a Vale do Rio Doce seja beneficiada por alguma acgao da
Defensoria... Afinal, por tras da Vale existem milhoes de hipossuficientes... Como no caso da
Uber, que transportarad... hipossuficientes e hipersuficientes. Ou Ubersuficientes, se me
permitem a ironia (Uber, em aleméo, é acima, sobre, super). Eis o problema.
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Claro, a Defensoria nao admite patrocinar a causa da Uber (ver aqui), mas, sim, a dos
“motoristas particulares” e dos “consumidores do servigco”, estes “grupos em situacao de
vulnerabilidade”. Mas, sejamos francos: os interesses desta gente sao, ou nao, confluentes com
os da propria Uber? E a Uber ja nao esta devidamente assistido, em Juizo e fora dele? Qual é o
argumento original, inovador, que a Defensoria trouxe para o debate processual a respeito
dessa questao (que ocupa a ordem do dia em Porto Alegre)? E o pior — e isso deve ser dito — é
que este clima de anything goes esta sendo de algum modo, permitido/provocado pelo proprio
STF. Por qué? Por causa da nominacao. Como falei acima, a Suprema Corte deve dar o nome
certo a coisa. Entendem o que quero dizer? Como dizia Stephen Georg, que nada seja onde falta
a palavra (Kein Ding sei wo das Wort gebricht).

O segundo episédio é o da prisao do senador Delcidio do Amaral. Como é a primeira vez que um
senador é preso, tem-se, evidentemente em face das particularissimas circunstancias do caso

— uma vez que todos os “demais gregos” tinham até entdo, um determinado sentido de
flagrante e inafiancabilidade — a aurora do sentido do que seja “flagrante” e “crime
inafiancavel”. O STF esteve diante de uma situacao inusitada, como quando alguém diz “nao
tenho palavras para dizer tal coisa...”. E fé-lo.

Ocorre que, na medida em que ndao podemos sair por ai trocando o nome das coisas, essa
“nominacdo” do STF tem/tera repercussoes imensuraveis. Veja-se: nao preciso tracar uma linha
de elogio ou critica a decisdao. Nao é a intencao desta reflexao. Ademais, prefiro nao me
precipitar, uma vez que o préprio STF terd em breves dias uma rediscussdo da matéria, quando
chegar para seu exame a denuncia (peca ovo criminal) contra Delcidio e os demais.
Provavelmente o PGR denunciara Delcidio também por organizagdo criminosa (outra questao
— 0 que € isto — a organizacgdo criminosa? Qual é o “nome” dessa coisa?).

Por isso, o que mais deve nos preocupar nao é fato em si, isto é, se a Suprema Corte acertou ou
errou ao dar o sentido do alcance da expressao “flagrante”, estendendo-o até caber no conceito
de crime permanente, ou se crimes inafiangaveis nao sao apenas o racismo, o trafico, a tortura,
o terrorismo, a acao armada contra o Estado e os crimes hediondos. Nao. O que mais deve
preocupar a comunidade greco-forense (permito-me a alegoria) é o dia seguinte: ja que o STF
deu o nome a essas coisas novas (afinal, nunca um senador fora preso), teremos que passar a
chamad-las agora por esse nome (faco, de novo, uma alegoria com a filosofia).[1] Nao
esquecamos, como dizia Saussure — lembro de minhas aulas de semiologia nos anos 80 do
mestre Warat —, que a atribuicdo de sentido possui quatro caracterizagoes: 1) o sentido é,
primeiramente, convencional (como o primeiro grego fez); 2) surge, entao, a imutabilidade
(nome dado, nome “ficado”); 3) exsurge a mutabilidade (passa o tempo, mudam os fatos... e o0s
sentidos podem ser alterados); 4) por ultimo, a linearidade (um sentido nao ocupa o mesmo
“espaco” do outro). Eis, pois, o busilis da questao do caso Delcidio: quais serdo as repercussoes
dos sentidos atribuidos pelo Supremo Tribunal?

Se pensarmos, por exemplo, que a jurisprudéncia deve ter estabilidade, coeréncia e
integridade, talvez o grande problema do STF seja o “de que modo ele tratara os proximos
casos”. Nao parece que o caso Delcidio possa ser entendido como o estabelecimento provisério
de um Estado de Excecao Hermenéutico, algo que o jornalista-fildsofo da Folha de S.Paulo,
Hélio Schwartsman, chamou de “Decisdo forcada” (leia aqui). Como referi, prefiro ser mais
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cauteloso e aguardar os proximos acontecimentos. A matéria ainda passara por mais
discussoes, com as complexidades de coisas como a Sumula 606, que impede HC contra decisao
colegiada do STF (mas isso é assunto para outro dia, uma vez que existe o HC 127.483/PR - Rel.
Min. Dias Toffoli, em que houve empate e o paciente foi beneficiado). O préprio PGR estd com
um “pepino” nas maos, porque tera que oferecer denuncia e justificar tudo o que pediu antes
(sem considerar que, ca para nds, o PGR deveria explicar por que razao a mais alta autoridade
do MP faz um pedido contra legem, que, fosse o STF interpreta-lo de forma mais ortodoxa, ndo
o teria conhecido; afinal, se nao existe prisao processual de parlamentar, como requerer a sua
preventiva? Sim, exatamente com esse nome?).

O quero dizer é que, assim como o homem era a medida de todas as coisas na aurora da
civilizagao, também o STF acaba assumindo o papel de ser a medida do direito (veja-se: nao
estou me rendendo, nem de longe, ao aforisma de que “o direito é o que o judiciario diz que é”;
quero dizer que, institucionalmente, o STF tem o poder de dizer por ultimo - e em alguns casos,
por primeiro, o sentido — dar o nome — do direito). Obviamente, esta situacao se torna cada
vez mais rara diante do aumento da complexidade do sistema juridico com o passar do tempo.

Entdo qual é ponto central? O busilis € que nos resta saber qual é a régua (régua = medida,
lembrando de Protagoras) que o STF usara nas causas que vem por ai tratando de prisao em
flagrante e sua respectiva extensao a partir do critério da permanéncia da atividade criminosa.
Nome dado, nome que fica? Do mesmo modo, terd que definir qual a medida que usara para
definir a prisao preventiva em casos de inafiancabilidade. Claro: reconhego que os gregos
tinham uma vantagem. E que depois de Protagoras, vieram Platdo, Aristoteles e, no medievo,
Agostinho, Aquino, Ockham para s6 depois chegarmos a filosofia da consciéncia. No caso do
Supremo, ¢ tudo com ele mesmo. Ele é que decide em ultima ratio a matéria para o qual a
Constituicao lhe atribui a primeira e a ultima palavra (eis o paradoxo), podendo errar ou
acertar, ou um pouco das duas coisas simultaneamente. O Supremo é, ao mesmo tempo,
Protagoras, a antiguidade, a modernidade, a viragem linguistica. Eis a especificidade do direito:
a fala, o discurso, a decisdo juridica institui; estabelece; fixa. Vincula. O STF tera que dizer qual
¢ a forga normativa da Constituicao. Os limites semanticos importam? Nao tenho duvida de que
sim, eis que até de positivista exegético sou “acusado”. O STF é que tem a responsabilidade
politica do 6nus argumentativo. Ou seja: € como se perguntassem para Protdgoras porque
nominou a distancia em bragas, pés e passos. A diferenca é que Protdgoras nao tinha que dar
explicagoes.

Numa palavra reflexiva.

Quando se lida com o Direito, lida-se com conceitos interpretativos. Digo isso para deixar claro
que o que quero discutir ndo é com quantos centavos se faz um necessitado (ou carente) e nem
bem qual o conceito de flagrante ou de inafian¢dveis, atribuido de forma convencional. Quero,
isto sim, debater contetido. O argumento juridico é sempre um argumento substantivo.

Qual o estatuto, por assim dizer, das chamadas imunidades parlamentares? Muito
genericamente, poderiamos dizer que as tais imunidades sdo prerrogativas de que o mandato
parlamentar seja exercido de forma livre de coagao. E uma garantia da independéncia da
atuacao do parlamentar. A ideia é, por um lado, garantir a livre expressao de opinido, palavras
e votos; e, por outro, proteger o congressista contra restrigcoes arbitrarias a privacao de sua
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liberdade. Com alguma licenga, para me fazer entender: o que nao se quer é proibir o politico
de fazer... politica. Sim: politica e nao outras coisas. Alias, foi gracas aos nossos maus
antecedentes que incluimos imunidades no texto constitucional. Trata-se de proteger a
democracia.

Com isso em mente, e deixando de lado o debate sobre se inafian¢dveis seriam apenas aqueles
crimes referidos no proprio texto constitucional, temos que discutir o “nome” dado a prisao em
flagrante nesse caso e suas repercussoes para o futuro. Qual é a relagao entre flagrante e
permanéncia? Mas, mais do que o “nome” dado a flagrancia, temos que discutir se o STF fez
uma interpretacao relativizando a imunidade ou se fez uma interpretagao devidamente
justificada pelas circunstancias.

Por 6bvio, ndo estou sugerindo uma interpretacgao teleoldgica da Constituicao. Todos sabem que
nao sou consequencialista. Nao estou dizendo que o texto pode ser subvertido quando “um
valor mais alto se alevanta” (sic). Nao é isso. Mas uma coisa parece certa: em alguns casos
muito excepcionais, se inaugura, institucionalmente, uma nova cadeia interpretativa (eis a
caracteristica da “mutabilidade” que parece ter ocorrido com a nominacao de que falei). Mas,
atencgdo: dai exsurge um onus, representado pelo fato de que os nossos olhos ndao devem apenas
voltar-se para o agora, mas sobretudo, para os proximos capitulos que se estdao a suceder. Um
nome que € dado é um nome que fica? Para todos os “greco-brasileiros”? Esse € o busilis.

[1] S6 para registrar: adoro discutir Protadgoras; adoro discutir também Ockham (que de certo
modo faz algo parecido ao dizer que s6 existem coisas particulares). Mas, é claro, como
hermeneuta, sou adepto do giro linguistico-ontologico, em que os sentidos se dao em um a
priori compartilhado.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2015-dez-03/senso-incomum-nome-stf-fica-eis-busilis-delcidio/
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