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Por que étéo dificil fazer a coisa certa no direito
brasileiro

Estou escrevendo um livro sobre Como Fazer a Coisa Certa no Direito. Ja esta na editora. Mas se pudesse incluiriao que
aseguir relatarei, paramostrar o que é a coisa errada no direito e por que nossa chance de "dar certo” é minima.
Principalmente quando se ignora alegislacéo, os Codigos e se desdenha do pobre do usuario e de seu causidico. Alias,
renitn: adunnar &1im avarcirin de humjlhac8o cotidiana. Por isso advocacia é para fortes. Stoik Mujik.

Lenio Luiz Streck

jurista e professaor

Como jafalei semana passada, isso também ocorre por culpa da advocacia, que se

queda silente. E a praga da p6s-moder nidade, em que 0 mundo virou um grande grupo de WhatsApp. Nele, ndo ha
realidade, so ficgBes. Aniversarios (como o mundo € fofo no modo virtual), fotos de pizzas (todo mundo éfeliz),

epistemol ogia do churrasco (comprar e assar um carneiro é mais facil que escrever um tratado sobre 0s carneiros — oicam
Lenio Streck em Podcast — em que explico O que éisto — A Epistemologia do Churrasco) e a pratica da economia dos
afetos (a nova disciplina pds-moderna). A chance de isso tudo dar certo € quase zero.

E sigo. Algumas coisas aparecem como sintomas. Por isso falarei sobre duas decisdes do TFMS. O que delasvale éo
simbdlico. O que elas simbolizam — essa é a questdo fulcral.

Trata-se de duas decisdes proferidas pelo mesmo magistrado em dois dias seguidos, cujo contetido é absolutamente
contraditério sobre o mesmo tema.

Ve amos.

Primeiramente, ao tratar sobre a Medida Cautelar com pedido liminar em RESE 1402522-05.2023.8.12.0000, o
desembargador Jairo R. de Quadros proferiu decisdo que acatou o pedido do Ministério Plblico e atribuiu efeitos
suspensivos ao Recurso em Sentido Estrito interposto pelo réu no processo criminal, ordenando que o processado
retornasse a cumprir pena no regime fechado.

Nessa decisfo, acatou o pedido do MP, embora a Medida Cautelar ndo esteja prevista como uma das possibilidades de se
alcancar efeito suspensivo de recurso. O julgador entendeu que este caso estaria abarcado como uma das hipéteses de
inter pretacdo extensiva que se pode valer ao julgar um processo criminal, com esteio no artigo artigo 3° do Cadigo de
Processo Penal. Além disso, 0 desembargador cita alguns precedentes judiciais do STJ (HC 492.460 e HC 491.443) e do
Tribunal de Justica de SP (Cautlnom 2229256-09.2019.8.26.0000). Para arrematar, o julgador ainda cita que esta presente
0s requisitos de fumus boni iuris e periculumin mora, fundamentando sua decisdo na "necessidade de garantia da ordem
publica" ao afirmar que o réu possui condenagdes anteriores e portava quantidade consideravel de crack.
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O mundo gira duas vezes e, no pedido liminar em Medida Cautelar do proc. 1403023-56.2023.8.12.0000, 0 mesmo
julgador negou o pedido sem sequer analisar a fundamentacdo de mérito. Acontece que o magistrado entendeu, desta vez,
que ndo seria cabivel um pedido de efeito suspensivo por meio do método da Medida Cautelar, argumentando que os
recursos no processo penal tém caréter taxativo:

"Como cedi¢o, os recursos cabiveis no direito processual penal sdo enumerados taxativamente, mesmo porque inexiste
analogiaem matériarecursal" [1].

Gosto quando os magistrados sdo taxativos. Portanto, apenas dois dias apds proferir decisdo acatando a Medida Cautelar
como meio idéneo para pleitear a suspensdo de RESE, o desembargador profere julgamento diametral mente oposto.

N&o é que ele ndo pudesse mudar de opinido. Mas paraisso tinha o 6nus argumentativo. Fazer o overruling de si mesmo.
E de se espantar que no processo de niimero 1402522-05.2023.8.12.0000 o magistrado tenha invocado uma inter pretacdo
analdgica e extensiva do instituto e, apenas dias depois, tenha sido t&o enfatico quanto a taxatividade do modelo recursal
penal.

Gosto também da argumentacdo. Com efeito, para dar maior peso a sua decisdo, o desembargador colaciona alguns
julgados que denegam pedido de suspensdo por meio de Mandado de Seguranca e Medidas Cautelares (TJSP e TFMG).

Interessante é que o fiscal dalei, o Ministério Publico, parece nada fazer com relagdo aisso. E o magistrado ndo se
constrange em transformar a decisao judicial em uma mera escolha. Esquece-se do significado do nobre oficio de decidir.
Que éum ato deresponsabilidade politica. Ninguém pode depender de escolhas do tipo vou ao cinema ou nao vou. Ou
guero Pepsi ou Coca-Cola. Ou hoje é taxativo, amanhad ndo serd. Ha um verbete no meu Dicionério de Hermenéutica que
trata exatamente do tema Decisdo.

Por fim, se alguém quiser uma dica de prova em concurso publico, pergunte o que € solipsismo e coloque nas alternativas
esse caso do TIMS.

E nada mais preciso dizer, anéo ser:

(i) Precisamos falar sobre o direito brasileiro.

(i) Precisamos falar sobre os artigos 489 do CPC e 315 do CPP.

(iii) Precisamos falar sobre precedentes.

(iv) Precisamos falar sobre coeréncia e integridade (artigo 926 do CPC).
(v) Precisamos falar sobre a Revista de Precedentes (ler aqui).

Sim, necessitamos. Vandré dizia naquele dia do festival em 1968: a vida ndo se resume a festivais. E eu digo: gente do
direito, avidando seresumea grupos de WhatsApp eredes sociais. Existe vidafora disso. E essaéreal.

Como real € o mundo concreto em que todos os dias somos feridos por decisdes em embargos de declaracdo, RESp etc.
Sim, precisamos, mesmo, falar sobre o que esta acontecendo no direito brasileiro.

Post scriptum: ja estava fechada a coluna, quando recebi de meu amigo Marcio Berti alista de enunciados do Férum
Nacional Juizados Criminais (Fongjuc).

Entre outros, chamou-me a atencdo o de nimero 13: N&o sera adiada a audiéncia em caso de nao compar ecimento
injustificado do representante do Ministério Publico devidamente intimado. O enunciado foi aprovado por maioria. Resta
saber se uma audiéncia criminal é valida sem a presenca do MP. Ou a sua auséncia acarreta a extingdo da agdo penal? Ou
0 juiz conduzird, violando o artigo 212 do CPP e todo o principio acusatério? "Legislar" ndo é fécil, pois ndo? O realismo
juridico brasileiro ndo se contenta com o classico lema "o direito é o que...". Va mais longe e explicitamente estabel ece
leis gerais.
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[1] FI. 278 do processo1403023-56.2023.8.12.0000

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-ago-31/senso-incomum-tao-dificil-coisa-certa-direito-brasileiro/
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