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Protagonismo judicial e a maxima “ Enquanto houver bambu, vai

flarh a”

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Sabemos que umalei (um texto legal-constitucional) ndo € umacoisaem si.

N&o se pode dizer que o sentido dalei se esgotaem si mesmo. 1sso € téo velho que Jonathan Swift jafez
blague com isso em 1726, nas Viagens de Gulliver, quando conta que o “gigante” foi condenado a morte
por ter salvado arainha do incéndio. Como assim? Simples: para salvar sua majestade, ele urinou sobre
o castelo. Haviaumallei, cuja pena era a morte, para quem urinasse em publico. Bingo.

Mas, se ndo se pode interpretar assim, de forma burra e tola, também n&o se pode ignorar totalmente um
texto legal ou interpreta-lo ao seu contrario. Se umale diz que € proibido carregar caes na plataforma do
trem, isso ndo quer dizer que, no fiel cumprimento, sgja possivel levar um urso. E assim por diante.

Portanto, em termos de paradigmas filosoficos, nem ale tem um sentido objetivado-emsimesmado (uma
verdade de cunho adequacionista), nem alei tem o sentido que possa ser produto de livre atribuicdo de
sentido, tipo “livre convencimento” ou “dou as palavras o sentido que quero”, como € o caso do
personagem niilista Humpty Dumpty, de Alice Atraves do Espelho.

Preocupado com isso, meu Grupo de Pesquisa Dasein, da Unisinos (em comandita com meu grupo de
estudos da Estacio de Sa), organizou simpésio para discutir os limites da atribuic¢éo de sentido. Titulo do
evento: || Coléquio de Critica Hermenéutica do Direito — As voltas com o positivismo juridico
contempor&neo (todas as conferéncias estdo neste link, inclusive as discussdes que se seguiram;
congresso diferente e diferenciado: depois de cada dupla de palestrantes, uma hora inteirinha para
debate; diferente dos congressos em que o0 sujeito falae sai correndo para o aeroporto, sem gue 0s
participantes possam fazer perguntas ou contestar o que foi dito — bingo para a organizacdo, modéstia as
favas).

Hermeneutas, dworquinianos, positivistas exclusivos, inclusivos e normativos, sistémicos,
jusnaturalistas. uma coisa em comum — oferecer solugdes para limitar o protagonismo na
inter pretacao-aplicacao do Direito

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 06/07/2017


https://www.youtube.com/channel/UCsU1zckHllMTSfzIOGKYdtQ

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

. Enfim, como evitar decisionismos, ativismos e realismos retrds que dominam as préticas juridicas no
pais, pelas quais ndo temos qualquer grau de previsibilidade (o mais engragado — e essa criticafoi lugar
comum no simposio — é que o Brasil € o Unico lugar do mundo em que os realistas se pretendem
normativos, transformando ateoria juridica em uma jabuticaba retrd).

Todos acordamos em um ponto: na democracia, 0 cumprimento das leis e da Constituicéo €, além de
uma obviedade, uma obrigacdo, mormente quando se tem uma Constitui¢cdo normativa. N&o € possivel
gue uma pessoa Ou Um grupo de pessoas possa, para além dos limites impostos pela Constituicao,
legidlar por intermeédio de decisdes judiciais e/ou construcéo prévia de “ precedentes de Cortes de
Vértice” (deve ser algo como “diverte-se e os demais sofrem”).

“Enguanto houver bambu, vai flecha” (?): o papel do MP é esse?

A proposito de protagonismos, ativismos e realismos tratados no simpésio, a Folha de SPaulo do dia
1.7.2017 produziu um “bom” exemplo de como n&o deve ser a discussdo sobre o direito no Brasil. Trata-
se do “debate” produzido pelo advogado de Temer e um Promotor de Justica de S&o Paulo. A pergunta
era. Denuncia contra o presidente Temer € solida?. O advogado do presidente esta absol utamente no seu
papel. Advogado faz discurso estratégico. E sua obrigac&o.

Ja o promotor respondeu a pergunta como parte, sim, como se fora a parte ex-adversa e ndo como um
agente do Estado que deve ter imparcialidade e atuar no plano da impessoalidade. Aliés, 0 membro do
MP nem poderia opinar sobre a matéria. N&o conhece os autos. E ndo é o promotor da causa. Como ser
t8o peremptorio? E que historia é essa de que um conjunto de indicios apontando para a mesma direcéo
correspondem a prova de um fato? O promotor, juntamente com os que defendem o baiesianismo e
explanacionismo (sic) estariam reescrevendo a teoria da prova? Como assim? Ah, mas o promotor deu
opinido como professor e mestre em Direito. Ah, bom. SO que isso torna a questdo mais complexa ainda,
na medida em que, no caso, os dois corpos do membro do MP ali estdo geminados, incindiveis.

Quero dizer com isso é que, nalinha da agora ja famosa frase de Janot “ enquanto houver bambu, vai
flecha’, a discussdo proposta pela Folha nada acrescentou. Uma coisa é o advogado colocar suas teses;
outra é o agente do MP simplesmente, com parcialidade (o que um membro do MP ndo deve ser:
parcial), opinar em um complexo caso em menos de 3 mil caracteres. Para o promotor, adentincia é
perfeita. Claro: examinada sob o ponto de vista estratégico, a dendiincia € péssima na opinido do
advogado e perfeitissimana opinido do promotor. Mas, excegdo feita ao advogado — o qual, insisto,
esta no seu papel — é esse tipo de coisa que enfraquece o Ministério Publico. Fragiliza. Desgasta.
Transformou-se em parte. Em acusador sistematico. Em torcedor.

Sigo. A infeliz frase “enquanto houver bambu, vai flecha” bem denota o ponto em que chegamos.
Quando entrei no MP ha 31 anos atras, no meu discurso de posse recitei um mantra que levei comigo
durante mais de 28 anos: a de que o MP era uma coisa diferente, que devia atuar como magistrado, que
nédo tinha lado, 0 seu lado era a lei e a Constitui¢éo, doa a quem doer. Pena que isso venha sendo
esguecido. Da judicializacdo da politica chegamos a politizacdo da Justica. Hoje, imitando agir
estratégico, até se distorcem teorias para justificar que “prova éigual afé ou crenca’” ou “mesmo ndo
tendo prova, a probabilidade estatistica € suficiente para obter a condenacéo” ou “um conjunto de
indicios consubstanciam uma prova do fato imputado”. Vem acahar o editorial do Estaddo de 5.7.2017,
quando alerta
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“Seria um equivoco ndo pequeno se o desgjo de combater a corrupgdo e aimpunidade levasse a
um descarte paulatino da légica e das garantias do processo. A delacéo premiada deve ser
instrumento de auxilio a Justica, e ndo uma obsessdo que faz inverter o dnus da prova, excluir a
presuncao de inocéncia etransigir com as condigdes para a prisao”.

No fundo, a coisa se coloca do seguinte modo, ja que estamos falando de bambus e flechas. o “fator
Target”[1] € sempre perigoso. De novo o editoria do Estadéo: “ Atirar antes e perguntar depois ndo
uma boa forma de conduzr processo penal”. Atirar afecha e depois pintar o alvo, pode até em um
primeiro momento significar vitéria. Afinal, o atirador nunca erra. O problema € quando o alvo ndo mais
pode ser pintado a vontade. Ent&o a disputa voltara a ser equilibrada.

Paro por aqui. Meu receio, como ex-procurador de Justica— sei do que estou falando; jaestive lae
participel anos e anos dos 0rgaos colegiados e na linha de frente — é que venhamos a apanhar bambus
muito apressadamente. Afinal, do bambu saem as flechas; e do couro saem as correias. A politizagéo da
justica é o primeiro passo para a decadéncia.

O que quero dizer — e aqui praticamente escrevo uma cartaao MP — é muito simplese é
absolutamente a favor da preservacéo dainstituicdo: ha (ou deveria) haver uma diferenca entre o agir de
um membro do MP e o de um advogado. Se ndo ha diferenca— isto €, se, a semelhanca do advogado,

MP faz agir estratégico (ou sgja, simplesmente disputa e quer ganhar) — , qual seriaarazéo de o MP ter
garantias?

Peco que, antes de me apontarem as flechas (enquanto ainda existir bambu), reflitam sobre o que estou
dizendo. Despacito.

1 O Target effect € uma criagdo minha e que consta no livro Hermenéutica e Jurisdi¢do — Dialogos com
Lenio Streck (livrariado Advogado, 2017). Quer dizer: pelo “efeito alvo”, o atirador nuncaerra. E
sabem por que? Porque primeiro atira a flecha e depois pinta o alvo em torno da flecha. 100% de acerto.
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