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Lenio Streck: Ministro Schietti p6e o dedo na ferida

Em umawebinar, o ministro do Superior Tribunal de Justica Rogério Schieti provocou interessante
polémica. Disse averdade, colocou o dedo naferida da aplicagcéo do Direito e exp0ls outra chaga da
rotidianidade Aac nraticac trihninaliciac g "gstema’ de precedentes gque nado ésistema. E sua

Explico. O ministro, falando sobre o TJ-SP, traz um exemplo de

crime de tréfico privilegiado. A penafoi a minima (um ano e oito meses). Porém, o regime foi o
fechado, totalmente contrério ajurisprudéncia do STF, que reconhece que essa figura delitivando é
equiparada a hediondo e reconhece a possibilidade cumprimento de pena em regime aberto e
substituicdo da PPL por PRD.

Schietti fez também, e nesse contexto, critica a utilizacdo inescrupul osa das prisdes provisorias enquanto
meio para cumprimento de pena, quando ndo respeitada a sua finalidade instrumental -cautelar. Mais,
denuncia que o TJSP néo segue a orientacdo das cortes superiores, que afirmaram esse carater
instrumental das prisdes provisorias

Ou sgja, o Tribunal de Justica de S0 Paulo, segundo Schietti, ndo observa ajurisprudénciade STJe
STF. Esse é 0 ponto. N&o € o primeiro aassim langar essa critica. Os ministros Sebastido Rei's, Jorge
Mussi e 0 proprio Schietti ja haviam feito essetipo de critica. Jaem 2018, o presidente do STF, Jodo
Otavio Noronha, fazia essa critica ao T J-SP.

Na sequéncia, Schietti faz mencéo ao sistema de precedentes como mecanismo de padronizacéo e
controle das decisdes (isonomia e seguranca juridica). N&o esta funcionando o sistema de precedentes.
Pelo menos em relacdo a S&o Paulo. Na sequéncia, abordarei isso.
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O Tribunal de Sdo Paulo retrucou afala de Schietti, por meio do desembargador Guilherme Strenger,
presidente da Secéo Criminal, afirmando que a corte paulista ndo desrespeita julgados de instancias de
Brasilia

Sera gque ndo desrespeita?

V gjamos. Duas coisas chamaram a atencéo no pronunciamento do desembargador Strenger. Primeiro,
diz que o TJjulga com "independéncia e presta a jurisdicdo criminal com estrito respeito asleis e ao
consequencialismo”.

Temos ai um problema. Grave. Direito criminal e consequencialismo? Direitos e garantias processuais-
penais ndo admitem julgamentos consequencialistas contra o réu.

Ora, se é consequencialismo, ndo é Direito. Percebem o paradoxo? Direito existe exatamente para que
ndo se faga juizos consequencialistas. Sobretudo ad hoc. E no direito criminal. Despiciendo falar sobre
os problemas do consequencialismo no direito, que mais se assemelham a filosofia moral do que,
propriamente, ao direito, que deve, exatamente, evitar — sim, evitar — raciocinios consequencialistas.
Todavia, em uma dogmética juridica que ndo se preocupa com epistemologia, tudo é possivel.

O segundo problema esta quando Strenger declarou que "eventual divergéncia quanto a
posicionamentos juridicos constitui fendmeno natural existente emtodo e qualquer sistema de Estado
democratico de Direito".

Como assim? Essa é uma frase tipica daguel as que dizem muito, mas... ndo dizem nada. Ndo passa pela
condicéo hermenéutica de sentido. Coloque um "ndo" afrente e ndo faz diferenca nenhuma. Por que
seria um fendmeno natural? O que é natural? Cumprir ou ndo cumprir a Constituicdo € uma questéo de
mera opini&o ou de posicionamento? Como assim? Seguir ou ndo seguir jurisprudéncia de um Tribunal
Superior € opcéo? Encarcerar ou ndo encarcerar € uma questéo de posicionamento?

Mas ha ainda um terceiro problema, sobre o qual jafalel nacolunaintitulada" O caso Queirozea
aplicacéo do principio da ipseidade” . Ali dissertei sobre o tal "sistema de precedentes’, que é tudo,
menos um sistema. Assim como 0s precedentes podem ser teses ou qualquer coisa, mas nao séo
precedentes. Fossem, mesmo, o resultado seria outro. Talvez nisso esteja o problema.

Tenho discutido esse assunto de ha muito. Nao me surpreendo que um tribunal néo siga precedentes.
Quem leu a coluna da qual falei acima sabe do gque estou falando. Portanto, ndo insistirei com a critica
com o tal "sistema" que ndo é sistema.

Apenas direi que em um pais em que se julga de forma— confessadamente — consequencialista, parece
Obvio que ninguém esta preocupado com coeréncia e integridade (que, alias, € um preceito legal).
Respeitar a coeréncia e aintegridade do direito é decidir por principio. E um principio, auténtico, € um
padréo moral, sim, mas nunca subjetivista: € um padr&o moral institucionalizado, filtrado pelo direito. E
iSs0 N&o € uma mera opinido. E ciénciajuridica
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Ajuste institucional é alocucgdo cabivel. Mais: principio € sempre um padréo deontol 6gico.
Um auténtico principio é antitético a consequencialismos, os quais abrem margem para todo tipo de
decisdo discricionéria (e, portanto, arbitréria). Veja-se a correta indignacéo do ministro Schietti.

Esse é um problema recorrente no "mundo juridico”. Qualquer advogado sofre com isso todos os dias.
Hé& poucos dias, um desembar gador do TJ-RJ disse que decidiu com base na consciéncia e na
Constituicdo. Bom, qual é adiferenca entre decidir com base na consciéncia, no livre convencimento,
no pragmatismo ou no consequencialismo? A decisdo podera ser qualquer coisa, menos coerente com
um "sistema’. Porgue, de novo, e volto porgque a palavra é exatamente essa: critérios. Esse pragmatismo
ad hoc é a aposta no juizo discricionario que é sempre de ocasido, porque pode estar muito bem baseado
em... em nada. A decisdo consequencialista, precisamente porque consequencialista, € aquela que
sempre acerta. Sempre. 100%. Claro: atira-se a flecha e depois se desenha o alvo (0 que denominei de ha
muito de target effect).

Falta muito. Falta muito para respeitarmos a institucionalidade do Direito. Para entendermos o que € isso
— decidir por principio, com coeréncia e integridade. Para que o Direito opere de fato como um sistema
, em respeito a sua proprialégica principiologicalinstitucional interna. Até |4, falar em sistema e admitir
conseguencialismo é contradicdo em termos.

Esta absolutamente certo o ministro Schietti.
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