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M indultn aa Eernlg do Direito Livre: o STF quevai de zero a cem!

o

Lenio Luiz Streck
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Escrevi, ainda em 2015, uma coluna, agui na ConJur, sobre a

Freirechtsehre, a Escolado Direito Livre.[1] De forma breve, retomo:

“[flundada por Hermann Kantorowicz (1906, A Luta pela Ciéncia do Direito), essa doutrina
defende — atencéo! — para a época— a plenaliberdade do juiz no momento de decidir os
litigios, podendo, até mesmo, confrontar o que rezaalei. O juiz ndo estaria langando méo apenas
do seu poder decisorio, mas, mais do que isso, a suafuncéo de legislador, seu poder legiferante

1"

para encontrar aquilo que ele, juiz, percebe como ‘o justo’.

Uma observagéo necessariaz Como venho mostrando — e especialmente farei isso nesta coluna—
setores do Judiciério chegaram ao ponto de radicalizar para além da Escola do Direito Livre. Afinal,
ainda que o movimento (i) fosse cético quanto ao Direito e (ii) defendesse uma espécie de atuagcdo
legislativa do julgador, atendendo as vontades sociais (contingentes, diferenciando-se assim do
jusnaturalismo lato sensu),[ 1] ainda assim, Kantorowicz pregava sua tese a partir das lacunas, isto é, a
partir daideia de que o Direito ndo é um sistema completo capaz de prever todas as hipéteses de
aplicacfo. E ai que entraaideia de "Direito Livre". Aqui, no Brasil, o Direito parece ser livre desde-ja-
sempre.

E 0 queisso tem a ver com o que estd acontecendo por ai? Tudo. Um exemplo bem concreto — entre
tantos que poderia citar (e como venho citando) — € a decisdo monocrética dalavra do ministro Roberto
Barroso, do Supremo Tribunal Federal, sobre o decreto de indulto. Sobre ela é que falarei. Como
sempre, faco-o Ihanamente e com o elevado espirito académico, pensando sempre que posi¢des opostas
podem proporcionar confluéncias no futuro.

Ao trabalho. Para 0 ministro, o indulto agora esta proibido — por ele, monocraticamente — em casos de
crimes como peculato e corrupgao ativa e passiva, de penas pendentes de recurso da acusacdo, de presos
gue cumpriram menos de um terco da pena... enfim, ha uma série de perfis a partir dos quais o indulto
esta vedado. Atencdo: Também penso — e neste ponto estou de acordo com o0 ministro — que o
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presidente da Republica ndo tem liberdade absol uta para conceder indulto. N&o tem carta branca. Ja
escrevi sobreisso, falando sobre indulto para crime hediondo (comentei a decisdo do STF na ADI
2.795). Mas dai o Judiciario, no caso, um ministro do STF, reescrever o decreto vai uma distancia
enorme. Se fizer controle de constitucionalidade — bem fundamentado — o que acontece é a
invalidagdo do texto. Ou umainterpretacdo conforme (verfassungskonforme Auslegung). Ou uma
nulidade parcial sem reducéo de texto (Teilnichtigerklarung ohne Nor mtextreduzierung). Ou até uma
nulidade parcial com reducéo de texto. Mas, fazer um “novo”? Legislar em lugar do presidente?

Acho correto pretender um controle da “ discricionariedade” do chefe do Executivo, assim como prego,
de hd muito, que devemos controlar também a discricionariedade judicial. Bingo. Presidente ndo pode
indultar quem quiser; mas também um juiz ndo pode decidir como quer. Vale paraum, vale para o outro.

Outra questdo intrigante: em qual teoria constitucional se justifica utilizar como critério para controlar a
discricionariedade — no caso, a do poder executivo — uma coisa chamada “ |egitimidade corrente”,

gue seria uma espécie de sintonia entre a decisdo politica e a voz das ruas, o apoio popular? Quer dizer
gue o STF tem a capacidade de aferir avoz das ruas e, baseado nisso, pode corrigir asleise apropria
Constituicgo? Ao gue se depreende da decisdo do ministro, é disso que se trata. A vingar essa tese,
teriamos um Judiciario plebiscitario, que seria, a toda evidéncia, autofagico. O critério seriao Vox
Populi, o Ibope e o0 Data Folha. Ou ameraintuicdo... A propdsito: isso vale para a decisdo que

condenou o ex-presidente Lula? Se a maioria do povo achar injusta, pode ser revogada? Ou atese da
“legitimidade corrente” sO vale para determinados casos? Ora, nem um, nem outro. Quem tiver paciéncia
(embora esses links quase nunca sejam abertos e lidos nestes tempos de pressa e pds-modernidade),
lembro que, dias atras, perguntel, agui na ConJur: E se aopini&o publicafosse contraa prisdo em
segunda instancia?. E respondi, com uma pergunta: que importanciatem o Direito e ostribunais se avoz
das ruas (como aferi-la, digam-me) vale mais que a Constituicdo Federal? I sso € uma distopia epistémica.

No rumo que as coisas vao, ha fundadas razdes para afirmar gue institucionalizamos e, pior,
naturalizamos o realismo juridico, a Escola do Direito Livre e diversas formas de voluntarismo.
Lembremos Kantorowicz, com a sua ode a plena liberdade do juiz (com aressalva que ele falava das
lacunas). O juiz decidindo a partir do que € “0o justo” ou “certo”. Que justo € esse? Quais S30 0S
critérios? Bem, ai temos um problema...

“Professor, entdo 0 senhor quer ver corruptos na rua? N&o sabemos o que €, masisso ndo é ‘o justo’!”
Pois bem. Estamos discutindo juridicamente. Eu ndo quero, nem preciso, € mais, nem devo entrar nesse
meérito. Alias, esse é um dos problemas: confundimos as coisas atal ponto que juristas, hoje, devem
explicar e justificar o motivo pelo qual suas andlises sdo juridicas. Nas minhas aulas pego descul pas para
falar de Direito em uma Faculdade de... Direito. Bom, eu ndo sou cientista politico, nem filésofo moral.
Sou jurista.

Uma coisa, paramim, como jurista, é clara: ndo é da competéncia do Judiciario ditar politicas publicas
e nem politicas prisionais. Nem cabe ao Judiciario, muito menos monocraticamente, definir perfil de
preso que recebe ou ndo indulto com base em critérios vagos como moralidade ou legitimidade corrente.
E também néo basta falar em “proibicéo de protecdo insuficiente”. A Untermal3verbot — nome que se
da a tese alema — é bem mais complexa do que isso. Exige efetiva demonstragéo e, por 6bvio, possui
limitacBes muito especificas, ndo permitindo que o judiciario se substitua ao legidativo (no caso, ao
executivo) quando €ela, efetivamente, for constatada. Qual € a prognose? Em que se baseia a alegada
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protecdo insuficiente? 1sso ndo esta na fundamentagdo da decisfo.

Numa palavra, o que define — ou pelo menos deveria definir — um indulto, uma prisdo, um habeas
corpus, enfim, o que define tudo isso € o Direito. N&o é o Judiciério. Isso é téo dbvio, tdo fundamental,
€, a0 mesmo tempo, parece ser ignorado.

Por fim, chamo a atencéo para uma curiosidade. O principal critério escolhido pelo ministro Roberto
Barroso foi 0 mesmo escolhido por um juiz de primeirainstancia quando do episodio do afastamento da
deputada Cristiane Brasil: 0 “principio [sic] da moralidade’. Pois é. O principio que vai de secaa meca.
Ora, bastafazer o teste: justifica-se basicamente qualquer coisa a partir de um “principio” como o “da
moralidade’, que, por si, é capaz de reduzir a argumentacdo a termos com os quais, de téo abstratos,
gualguer um concordaria. O que &, afinal, a moralidade? Vamos a fundo nisso ou vamos ficar no
periférico?

Quando o Direito élivre (dalei), dependemos do intérprete. E, se dependemos dele, contrariamos o
proprio Estado de Direito, pois passamos a nos submeter a discricionariedades, arbitrariedades (que, para
mim, S80 a mesma coisa), subjetivismos, e quetais. Eu defendo a necessidade de critérios.

Em tempos dificeis — essa expressdo do ministro Marco Aurélio pegou mesmo — defender a legalidade
virou um ato revolucionério. O professor de Direito Constitucional virou um subversivo. Quem diria?
Ao que parece, com essa recepcdo da Escola do Direito Livre em terrae brasilis, chegamos ao ponto de
ter de defender uma Escola do Direito... ponto. Escola do Direito.

O interessante nisso tudo € que, ab mesmo tempo em que o ministro Edson Fachin nega,
monocraticamente, medida cautelar em habeas corpus para uma pessoa e, em vez de levar ao juizo
natural — a 22 Turma— remete, para surpresa de parte de seus colegas, 0 processo ao plendrio, o
ministro Roberto Barroso considerou adequado decidir monocr aticamente sobre a liberdade de milhares
de pessoas. E, paraisso, legislou.

Dificil entender a nossa Suprema Corte (ou parte dela). Vai de zero a 100 em poucos segundos.

1 Escrevo com mais vagar sobre 0(s) positivismo(s) classico(s) e sua(s) antitese(s) em algumas de
minhas obras, como Hermenéutica Juridica e(m) Crise e o Dicionario de Hermenéutica.
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