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RESUMO

O presente artigo pretende tecer uma critica ao direcionamento da dog-
matica juridica, no sentido que lhe é imposto por uma expressiva parce-
la dos atuais protagonistas da cultura do Direito no Pais. Para tanto,
parte-se de um referencial centrado no conceito de senso comum teérico,
tal como cunhado por Luis Alberto Warat, para descrever o fenémeno da
cristalizacdo de determinados preconceitos ideolégicos no bojo das pro-
posigdes teoréticas da ciéncia juridica, os quais permanecem habilmente
mascarados pela suposta neutralidade que se pretende atribuir a sistema-
tizagao dogmadtica enquanto conhecimento cientifico. Esta releitura, por
sua vez, permite que se vislumbre o compromisso das institui¢coes juridi-
cas com um poder politico incontido, que por vezes articula interesses
claramente antidemocraticos, sob a méscara do insuspeito condicionan-
te do “interesse ptblico”. Por fim, a partir de um emblemadtico preceden-
te, no plano do Direito Processual Civil, pretende-se corroborar os
pressupostos em destaque, denunciando ainda a natureza sistémica
desta ocorréncia.
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ABSTRACT

The focus of the present paper rests on a critical analysis of the course
imposed to the Jurisprudence in Brazil by a considerable portion of
the leading actors in the local Law scene nowadays. In order to attain
said purpose, we will assume as an essential reference the concept of
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theoretical common sense, as first proposed by Luis Alberto Warat,
to describe the ocurrence consisting on the fixation of a certain load
of ideological prejudice skillfuly hidden by the alleged neutrality of
Jurisprudence’s scientific nature. This review sheds a new light and un-
ravels the commitment maintained between the juridical institutions and
an uncontained political force responsible for lodging anti democratic
interests, which remain masked under the unsuspected claim of the
“public interest”. The brief study of one particular precedent, concerning
the interpretation of Procedural Law, can easily support our hipothesis
and demonstrate the widespread nature of this silent manipulation.

Keywords: Democracy; Common sense; Politics.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende, em esséncia, desenvolver uma abordagem cri-
tica ao direcionamento da dogmatica juridica na atualidade, considerando-se a
articulagdo que lhe pretende impor uma parcela significativa da comunidade
juridica, sobretudo no que diz respeito ao contetido doutrindrio ideologicamen-
te constrito, que impera nas proposi¢des cientificas do cotidiano forense.

Para tanto, o referencial teérico de base parte do conceito de senso comum
tedrico, tal como cunhado pelo professor Luis Alberto Warat, no intuito de des-
248 crever o fendmeno da cristalizagdo de uma carga de preconceitos ideoldgicos no
bojo das enunciagdes cientificas da teoria juridica. Uma andlise mais detida dos
termos em que o autor desenvolve a questao tem lugar, assim, logo de inicio, de
modo a esclarecer a perspectiva sob a qual se assenta a revisao epistemologica
que Warat propde. Seu programa de investiga¢do, centrado no projeto de uma
Semiologia do Poder, parte de uma releitura critica do movimento ciclico entre
doxa e episteme, para demonstrar acima de tudo o quanto esta dinimica ndo
advém simplesmente de qualquer estimulo ingénuo, mas sim de um impulso
ideologicamente condicionado, que pretende atribuir foros de neutralidade
(episteme) aquelas opinides doutrinarias (doxa) que se amoldem melhor aos
interesses do poder.

O amparo na tese de Warat, secundado pela andlise de um julgado do Su-
perior Tribunal de Justica, bem como pelo estudo conjunto de certas prescri¢oes
dalegislagao processual civil, correlatas ao precedente citado, permitird reconhe-
cer, por fim, que a for¢a assombrosa da ocorréncia ideoldgica descrita pelo autor,
sob a rubrica do senso comum tedrico, resta particularmente evidente no uso
ambiguo do conceito de interesse publico, do qual as forgas politicas se valem
para exercer a defesa velada de seus proprios interesses, inclusive na esfera judicial,
a0 mesmo tempo em que mantém uma retdrica preocupacio pelas questoes re-
lativas ao verdadeiro interesse publico ou social, visto enquanto interesse de toda
a coletividade.
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Por conseguinte, dado que este jogo de for¢as encontra um palco privilegia-
do, tanto no campo teérico da Ciéncia Juridica quanto no plano pragmético do
cotidiano forense, que compde o reflexo direto dos pressupostos dogmadticos,
conclui-se pela necessidade da vigilancia permanente do saber critico, nos termos
de Warat, como forma de denunciar a tendéncia recorrente de apropriacao das
categorias juridicas pelos interesses politicos. O que significa, também, a liber-
tagdo do jurista de uma perspectiva de autocompreensao induzida, que nao lhe
permite conceber a si proprio sendo como um limitado operador técnico de
dispositivos legais, neutro e apolitizado.

SABER CRITICO X SENSO COMUM TEORICO

Quando expressdes como “saber critico” ou “consciéncia critica” passam a
ser utilizadas na prética cotidiana de nossos juristas de forma imprecisa e incon-
sistente como nos dias atuais, torna-se extremamente tGtil (para ndo dizer neces-
sdrio) revisitar o posicionamento dos grandes teéricos de ontem e de hoje, a fim
de determinar se as conceituagdes postas sob a rubrica destes enunciados de fato
correspondem ao amplo tratamento teérico que um fenémeno absolutamente
complexo como o Direito pressupoe.

Todavia, a resposta acerca do que é o conhecimento critico do Direito ob-
viamente ndo é ficil, visto como no mais das vezes o dito posicionamento deno-
ta uma miriade de respostas intelectuais a fun¢des camufladas do saber juridico,
que compdem uma trajetéria analitica bastante polémica e fragmentada segun-
do distintos marcos conceituais, todos se autodenominando “criticos”, como
bem constatava o professor Luis Alberto Warat em artigo j4 cldssico, publicado
no periddico de estudos juridicos e politicos da Universidade Federal de Santa

249

Catarina'.

Porém ¢é igualmente certo que tal conjunto heterogéneo de significa¢cdes
paulatinamente tende a se amoldar, em grande parte, dentro de certos limites
gerais, que centram a ténica dos discursos basicamente em uma proposta revi-
sionista dos valores epistemoldgicos que regulam o processo de constitui¢ao das
verdades juridicas, pelo qual o saber critico do Direito pode ser concebido em
um primeiro momento como uma pretensao de reconstrugdo constante dos
fundamentos do conhecimento juridico jd institucionalizado. Pretensdo esta que,
em face do embate contemporineo entre as tendéncias extremadas da filosofia
juridica, ora em favor de um racionalismo radical, ora no sentido de um prag-
matismo contundente, deve necessariamente constituir-se como um desloca-
mento epistémico que ndo seja marcado: “(...) nem pela supremacia da razdo

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. Revista Sequéncia,
Santa Catarina: UFSC, v. 3, n. 5, 1982.
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sobre a experiéncia, tampouco da experiéncia sobre a razdo, mas sim, pelo pri-

mado da politica sobre ambas™.

E centrado neste objetivo que o teérico de Santa Catariana pregava, ja no
inicio dos anos de 1980, que a verdadeira revisao dos fundamentos do conheci-
mento juridico — o legitimo “saber critico do Direito” — depende primordialmen-
te dainser¢ao da tao propalada consciéncia critica em uma sociologia politica do
conhecimento pratico do Direito ou, em outras palavras, em uma Semiologia do
Poder, para utilizar a expressdo do préprio Warat®. Isso porque, enquanto per-
manece preocupada com o encadeamento 1dgico-sistemdtico de seus discursos
tedricos, a dogmadtica juridica prescinde da expressao material das conceituagoes
cientificas que produz, advindas sempre de um contexto sociopolitico historica-
mente determinado, para reduzir as prescrigdes juridicas a meras significacdes
conceituais blindadas pela “neutralidade” do método cientifico, que as coloca
fora de dtvidas e fora da Politica.

Mas se um minimo de redug¢do conceitual é necessario a qualquer tentativa
de sistematizacado objetiva das percepgdes, tampouco se pode olvidar que em sua
pseudoneutralidade a purificagdo racional ilimitada obscurece de maneira insi-
diosa as fungdes sociais do discurso cientifico e epistemoldgico, convertendo-os
em um jogo estereotipado que tem como principal caracteristica o esvaziamen-

9250 to do nucleo conceitual das proposi¢oes de ciéncia, quando estas acabam entdo
reduzidas ao status de meros significantes estéreis cujo leque de significados no
plano material permanece disfarcadamente submetido ao descontrole 16gico de
institui¢oes guiadas por um poder politico prevalecente.

Um contexto desta ordem, por conseguinte, carece de um discurso desmis-
tificador capaz de explicitar o embate politico que subjaz ao jogo estratégico da
histéria das “verdades cientificas”, atuando inicialmente mediante a substituicao
do controle conceitual da ortodoxia epistemoldgica pela compreensao do siste-
ma de significa¢des e, em um segundo momento, por meio da caracterizagdo
do poder politico desta mesma simbologia de enunciados no meio social. Eis a
base de justificacdo do desenvolvimento do saber critico do Direito como Se-
miologia do Poder consoante a proposta de Warat, aqui eleita como marco
conceitual de referéncia:

Desenvolveremos um pouco mais essas duas ideias: a trajetdria episte-
moldgica tradicional concebe o mundo social como sendo um sistema
de regularidades objetivas e independentes. Esta proposta sugere a
coisificacao das relacdes sociais, o que permite concebé-las em seu

2 WARAT, 1982, p. 49.
3 WARAT, 1982, p. 50.
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estado ingénuo. E precisamente a perda dessa ingenuidade que vai
permitir a forma¢do de uma histéria das verdades, que nos mostre os
efeitos politicos das significacoes na sociedade?.

Nessa linha, o saber critico se contrapde enquanto tal aos limites do discur-
so juridico fixados pela ortodoxia epistémica que perpassa todo o contexto
académico e profissional dos juristas, a qual, segundo Warat descreve, via um
conceito de grande apelo, jd se constituiu quase como um lugar-comum da teo-
riajuridica no combate a tdo propalada crise do Direito, qual seja, o Senso Comum
Teérico dos Juristas. Nesse sentido, propde o autor:

Enfim, estamos reivindicando um saber critico do direito como um
novo ponto de vista epistemoldgico, que tenha por objeto de andlise os
discursos competentes da ciéncia e epistemologia juridicas. Ditos dis-
cursos competentes sdo forjados na prépria praxis juridica, razdo pela
qual sugerimos chama-los de “senso comum tedrico dos juristas”. A
caracterizagdo do referido senso comum deverd ser a meta inicial do
saber critico do direito’.

Por sua vez, a dindmica delineada pelo proposto embate dialético entre o
saber critico e o senso comum tedrico se desenvolve tendo por base a problema-
tica que diz respeito a cientificidade do préprio conhecimento cientifico, uma
vez que justamente a tentativa de resposta ao referido questionamento induz a 251
pretensa fixacdo de rigorosos critérios de distingao entre o que deve ser conside-
rado simples opinido comum (doxa) e aquilo que, enquanto um conhecimento
légico-sistemdtico, fincado na experimentagao do caso concreto, faz jus ao titu-
lo de ciéncia (episteme). Em suma, o conhecimento cientifico nao seria senio o
saldo, racionalmente purificado, do conjunto de pressupostos valorativos ine-
rentes as significacoes ideoldgicas e metafisicas da opinido comum.

Ocorre que se pode observar em qualquer ramo da ciéncia, mormente na
esfera das ciéncias humanas em geral e do Direito em particular, que esta redugao
conceitual levada a efeito pelo método l6gico-sistemdtico da episteme invariavel-
mente também acaba por solidificar na racionalidade de suas idealiza¢oes todo
um conjunto de inclinag¢des valorativas que compdem o quadro ideolégico da
doxa que lhe serve de base e que permanece, enquanto tal, sempre a mercé das
contingéncias de um contexto sociopolitico determinado. Mas o ponto fulcral
encontra-se na constatacdo de que este “niicleo material” das conceituacdes de
ciéncia permanece habilmente mascarado pela pretensa neutralidade da episteme,
supostamente decorrente de seu contetido racional que, doravante, mantém-na

4+ WARAT, 1982, p. 51.
*  WARAT, 1982, p. 50-51.
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alheia aos questionamentos de toda ordem. Assim, sobretudo no plano juridico:
“(...) o conhecimento cientifico do direito termina sendo um actimulo de opinides
valorativas e tedricas, que se manifestam de modo latente no discurso, aparen-
temente controlado pela episteme™.

E justamente quando assume este carater irrefletido, ocultando as bases de
seu conhecimento, que a episteme se converte em doxa e passa a constituir aqui-
lo que o pioneiro diagndstico de Warat’ descreveu como uma significagdo extra-
conceitual no interior de um sistema de conceitos, uma ideologia no interior da
ciéncia, uma doxa no interior da episteme ou finalmente, a exemplo de sua sin-
tese genial, um senso comum no interior dos sistemas teéricos do Direito.

Em contraposi¢ao, compete ao saber critico, como visto, uma vigildncia
permanente e competente no sentido de identificar e denunciar esta instrumen-
talizacdo da episteme, bem como o seu nitido cardter ideolégico, o qual influi
maliciosamente para que o jurista de oficio seja visto, ndao como um agente das
relagdes sociais, que atua na constru¢ao e na manutengao de uma verdade que se
contrapde as representagdes costumeiras de poder, mas sim como um mero
operador técnico e apolitizado de textos legais, o qual pela instrumentalizagao
de seu labor inconscientemente colabora para o refor¢o diuturno destas mesmas
representagoes.

959 Essa “coisificacao” das relagdes sociais e daqueles que com elas operam vem
embasada naquilo que o autor descreve como um conjunto de habitos semiold-
gicos de referéncia®, constituidos tanto por uma série de opinides costumeiras
aliadas a premissas nio explicitadas e no mais das vezes contraditérias, quanto
por um conjunto de conceitos flexibilizados pela separagdo deliberada destes da
tradi¢do e das teorias que os produziram, sendo tudo e todos agrupados sob o
falso manto de um sistema de verdades legitimado enquanto tal por um consen-
so de conotagdes institucionais controladas, que submete o pleno exercicio do
poder de significagdao ou de atribuicio de significados aos interesses da forga
politica prevalente.

A institucionalizagdo destes prejuizos e preconceitos ideoldgicos sorratei-
ramente coloca o senso comum teérico, de forma difusa, na base de praticamen-
te todos os discursos cientificos e epistemoldgicos do Direito. No limite, ele
institui uma espécie de habitus dogmaticus, ou seja, um conjunto de predispo-
sicoes compartilhadas no 4mbito do imagindrio dos juristas que torna a reali-
dade de seu oficio algo nao problematico, um modo rotinizado e banalizado de
compreender os problemas juridicos que transfigura o saber profissional dos

S WARAT, 1982, p. 52.
7
$  TIbid., p. 54.
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operadores do Direito em uma espécie de “capital simbélico” de valores reitera-
damente reproduzidos, porém, em dltima instancia, jamais explicados, confor-
me dispde a eloquente ligao do professor Lénio Streck’, sempre em sintonia com
as premissas waratianas.

Assim, no contexto deste velado e subversivo estado de arte, o supremo
momento ideoldgico dé-se quando os juristas em geral, seja no plano académico
ou profissional, ndo se apercebem da problemdtica em questao, resignando-se de
maneira inconsciente a atuagao previamente conformada pelo horizonte de
sentido delimitado nos termos dos reguladores faticos, 16gicos, cientificos e
epistemolégicos do senso comum tedrico jé institucionalizado'. E quando (ou
se) por ventura encontra-se submetida a pressao do novo, esta ideologia simpli-
ficadora reage banalizando a critica até o ponto de, em certos momentos, insti-
tucionalizé-la na forma de novos parametros ou standards teéricos redutores que
o sistema assume e dos quais passa a se valer a partir de uma idéntica prética
irrefletida, que traduz um movimento permanente de retroalimentacao do idea-
rio politico vigente.

Essa “adapta¢do darwiniana” do senso comum tedrico vem confirmada
magistralmente pela avaliacdo cdustica de Streck acerca da crise do Poder Judi-
cidrio no Brasil:

(...) o jurista tradicional, inserido nesse habitus, ndo se da conta dessa
problemadtica. E o Judicidrio e as instituigdes encarregadas de aplicar e 253
administrar a justiga a ela nao escapam. Tem o Judicidrio (e o Direito)
uma fungdo social, nesse contexto? Nao se deve olvidar que o Poder
Judicidrio (e isto se aplica ao Ministério Puiblico) vive uma crise que tem
trés matrizes, bem destacadas por Diogo de Figueiredo Moreira Neto:
a crise estrutural (deficiéncia de juizes, falta de controle efetivo), uma
crise funcional (inadequagdo das leis, problema de acesso a justi¢a) e uma
crise individual, que pode ser chamada de crise de imaginario. Essa
crise de imagindrio é fortissima, porque, de certo modo, faz um amél-
gama das outras duas. Cada vez que a crise do Judicidrio se agudiza —
através da inefetividade, inacesso a justica, lentiddo da maquina, etc. —o
establishment responde com solug¢des ad hoc, como por exemplo, uma
sequéncia de reformas ad hoc do processo civil, alei dos juizados especiais
civeis e criminais e o efeito (de poder) representado pelas simulas vin-
culantes' (grifo nosso).

De modo que o autor nos permite identificar neste circulo vicioso a origem
da dificuldade extrema para a obtenc¢ao de respostas as perguntas que pretendam

®  STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 83-84.

10 STRECK, 2011, p. 83.

" STRECK, 2011, p. 84-85.
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problematizar o Direito para além dos limites deste entendimento planificado,
em busca do significado social de determinados dispositivos juridicos, por exem-
plo, aigualdade de todos perante lei ou mesmo o principio secular do pacta sunt
servanda. Afinal, qual seria o significado social das ditas prescri¢oes para a
imensa maioria do povo brasileiro, que em pleno século XXI caminha cotidia-
namente no auge de um conflito juridico-politico que opdem incluidos e exclui-
dos socialmente, muitos dos quais nao logram o gozo efetivo nem mesmo de
direitos fundamentais de primeira geracdo como a seguranca e a liberdade? O
Judicidrio e as institui¢des auxiliares da Justica nao deveriam atuar direta e efe-
tivamente na transmutacao das raizes deste quadro?

Todavia, em sentido contrdrio a resposta inquestionavelmente positiva
desta dltima inquirigdo, é fato que a realidade brasileira corrobora a cada dia o
contundente poder de opressao do senso comum tedrico que impera soberana-
mente no imagindrio dos juristas tupiniquins e que propaga sua influéncia inte-
gralmente no curso de atuacgdo das institui¢des responsaveis pela construgdo da
consciéncia jurisprudencial da nacao (Magistratura, Ministério Pablico, Advo-
cacia, etc.), o que acaba por diluir praticamente todas as contradi¢oes e conflitos
sociais que nossa tradi¢ao congrega a ponto de tornd-los imperceptiveis no inte-
rior do habitus reinante.

Trata-se de algo que a autoridade de Tércio Sampaio Ferraz Jr.”? jd descreveu

9254 como a astucia da razao dogmadtica, que mediante mecanismos de deslocamento

ideoldgico-discursivos promove o enfraquecimento das tensdes sociais e neutra-

liza a pressdo exercida pelos problemas da distribui¢do dos recursos e do poder.

Assim, as caréncias sociais sao transfiguradas em conflitos abstratos traduzidos

e interpretados segundo termos “técnico-juridicos”, no limite de um discurso
artificial a partir do qual se tornam decidiveis sem maiores indagagoes.

E como bem destaca Streck este transito do “discurso de” ao “discurso sobre”
constitui precisamente um dos desdobramentos fundamentais do processo ideo-
légico, porquanto: “(...) a partir desse deslocamento, nao se discute, por exemplo,
o problema dos direitos humanos e da cidadania, mas sim sobre (e a partir)
deles™, ou seja, mesmo ante o advento das chamadas “leis de ocasiao” a dogmé-
tica sempre discute necessariamente a partir da lei e sobre a lei, sem qualquer
perquiri¢ao acerca do contexto politico que embasou sua promulgacao e da
adequagdo deste com os objetivos constitucionais da nacdo e sua organizagdo
politico-administrativa.

Logo, a percuciente conclusao relativa a abrangéncia deste fendmeno, con-
forme lancada por Warat com brilho invulgar hd nada menos do que 31 anos,

2. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1996.
p. 280.
" STRECK, 2011, p. 88.
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mantém-se de todo atualizada em suas mais detalhadas especifica¢des, notada-
mente no que se refere a tendéncia que melhor denuncia o caréter ideolégico do
senso comum epistémico, a saber, a mixagem de matrizes tedricas e filoséficas
completamente distintas, que acabam conjugadas de maneira irracional, quando
assimiladas pelo sistema na tentativa de ocultagdo de seu inevitdvel conteido
politico.

Nesse sentido a licao do tedrico merece transcri¢ao integral:

Situando-nos nesta perspectiva poderiamos considerar o que chamamos
de apropriagdo intelectual dos conceitos, ou seja, da recuperagdo insti-
tucional do trabalho epistemolégico. Assim pretendemos designar um
tipo de leitura, dos conceitos, construida no interior de marcos institu-
cionais especificos (escolas de direito, tribunais, 6rgaos legislativos)
onde se reproduzem versoes de teorias ajustadas as crencas e represen-
tacdes e interesses legitimados pelas institui¢des. Os marcos institucio-
nais funcionam como lugares de interlocugao repressiva, na medida em
que estabelecem uma interpretagao, polissemicamente controlada, das
instancias discursivas de que se apropriam, chegando, em muitos casos,
aestabelecer versdes estereotipadas dos conceitos com uma clara funcao
legitimadora. Com este objetivo é que no interior dos marcos institu-
cionais de apropriacdo se recorta e se reconstrdi conceitos e critérios
epistemolégicos, desmembrados das matrizes teéricas em que foram 255
produzidos. A apropriagdo institucional dos conceitos produz-se ao
aceitar, como legitima, a assimilagao e dispersao de conceitos que per-
tencem a disciplinas e paradigmas diversos, como é o caso da aludida
apropriagao institucional das categorias pertencentes as matrizes kelse-
nianas. Elas foram perdendo, paulatinamente, todas as suas singulari-
dades tedricas, através de lentos mecanismos redefinitérios que termi-
nam por fundir os conceitos kelsenianos as representagdes
jusnaturalistas e tudo isto misturado com principios liberais, aspira¢oes
transcendentalistas, fenomenoldgicas, neopositivistas e até, em muitos

casos, com um Hegel inconsciente e estereotipadamente assimilado™.

No entanto, mesmo ap6s o decurso de trés décadas, constata-se que ainda
assim o ambiente juridico brasileiro ndo apenas se mostrou incapaz de assimilar
a ligao do citado jurista brasileiro, no que tange a iluminagao dos preconceitos
imanentes ao senso comum tedrico, como também logrou suplantar mesmo o
sincretismo metodoldgico de entdo, em vista de uma mixagem tedrica muito
mais refinada ideologicamente e disposta inclusive a ultrapassar os limites se-
manticos do texto legal, sem qualquer consideragdo pelas necessarias constricoes
légico-sistemdticas do ordenamento.

" WARAT, 1982, p. 55-56.
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Seduzido por este imagindario difuso dos juristas, o contexto doutrindrio e
jurisprudencial do Brasil, se se discorre a todo o0 momento sobre carater vincu-
lativo dos precedentes, o formalismo conceitual e a supera¢io do “juiz boca-da-
-lei”, a0 mesmo tempo ignora-se numa cegueira deliberada a profunda remissao
de tais expressoes as mais diversas (e muitas vezes contraditdrias) tradi¢des da
cultura juridica europeia. Nao por acaso, vale lembrar, o Cédigo Civil de 1916
veio a lume sob influéncia direta da pandectistica alema, gestando um direito
privado de matriz fortemente germanizada'®, nada obstante o fato de nossos
grandes juristas de entdo dialogarem primordialmente com tedricos franceses e
italianos, o que culminou, em 1973, na sincrética alternativa de se regular aque-
la codificagdo de direito material a partir de um Cédigo de Processo que deve
suas bases a um mestre desta ultima tradi¢do — Enrico Tullio Liebman.

Desta feita, uma vez devidamente advertidos pelas ligdes de Warat, pretende-
-se prosseguir com o presente trabalho mediante a analise critica de algumas ma-
nifestacdes aberrantes do senso comum teérico dos juristas pétrios, sempre engen-
drando a investigacdo segundo os pressupostos da sobredita semiologia do poder
cuja grande contribuicdo, cré-se, reside na possibilidade de desmistificar: “(...) a—
falsa—ideia de que, como procuramos conjugar todas as tradi¢des que conformam

o direito ocidental, temos aqui um “direito melhor” ou “mais avangado™®

256 O INTERESSE PUBLICO COMO INTERESSE DO PODER

No Brasil, a recorréncia fortissima do senso comum tedrico dos juristas
torna-se evidente, sobretudo, no plano do direito adjetivo, particularmente em
razdo da dinamica de desenvolvimento das relagdes processuais rumo a prestacao
jurisdicional devida pelo Estado. Por conseguinte, toma-se um precedente do
Superior Tribunal de Justiga como objeto de breve estudo de caso, em correlagao
com a andlise de dispositivos processuais vigentes, a fim de demonstrar o quan-
to o sistema processual se apresenta articulado em beneficio de um indefinido
“interesse publico” que, na apreensao irrefletida do senso comum teérico, induz
a julgamentos tendenciosos, os quais, no limite, privilegiam interesses politicos
em detrimento das reais garantias juridicas dos cidados.

Poder e interesse publico na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica

Sob essa Otica, destaca-se a decisdo prolatada pelo Superior Tribunal de
Justica no dia 17 de dezembro de 2008, quando do julgamento afeto ao plenario

15 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002.
p. 52.
¢ STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 29.
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dos REsp ns. 1.058.114/RS e 1.063.343/RS. Naquela ocasiao o 6rgio especial da
corte, por maioria de votos, decidiu, em aprecia¢do de questdo de ordem, que as
partes ndo podem desistir do recurso especial depois de ele ter sido afetado para
julgamento por meio da Lei de Recursos Repetitivos (art. 543-C do CPC), ins-
truido e ja colocado na pauta do tribunal. Determinacio esta que, por sua vez,
fez letra morta do art. 501 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual:

Art. 501. O recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do
recorrido ou dos litisconsortes, desistir do recurso.

E o argumento para o afastamento do texto expresso da lei (em tempo: nao
paraa fixacdo de seus limites semanticos, mas para sua completa desconsideragio),
como ndo poderia deixar de ser, alude aos “principios” da razoabilidade e da
proporcionalidade, postulando em mais de uma oportunidade que, nada obs-
tante o citado art. 501 do CPC, nao seria “razodvel que se desista da acdao nesse
estdgio, assim como nao hdé direitos absolutos”.

A fundamentag¢ao dos judicadores de todo gravitou em torno da ideia de um
suposto conflito existente entre o direito subjetivo do recorrente e o “interesse
coletivo” de todos os demais litigantes em processos com idéntica questao de
direito, em tese individuos aptos a serem beneficiados pelo julgamento represen-
tativo da controvérsia. A solu¢do, acolhida quase que & unanimidade, necessa-
riamente haveria de pesar em favor dos tltimos, pois: “(...) mediante a pondera- 257
¢do das normas aplicdveis que se verifica que o conflito entre eles [interesses] é
apenas aparente” (QO no REsp n. 1.063.343/RS, p. 7, grifo nosso).

A relatora Ministra Nancy Andrighi pds a questao em julgamento nos
seguintes termos:

Nio se pode olvidar outra grande consequéncia do deferimento de
pedido de desisténcia puro e simples com base no art. 501 do CPC, que
¢ a inevitdvel necessidade de selecionar novo processo que apresente a
idéntica questdo de direito, de ouvir os amicus curiae, as partes interes-
sadas e o Ministério Publico, oficiar a todos os Tribunais do pais, e
determinar nova suspensao, sendo certo que a repeti¢ao deste complexo
procedimento pode vir a ser infinitamente frustrado em face de suces-
sivos e incontédveis pedidos de desisténcia.

Entender que desisténcia recursal impede o julgamento da idéntica
questdo de direito é entregar ao recorrente o poder de determinar ou
manipular, arbitrariamente, a atividade jurisdicional que cumpre o
dever constitucional do Superior Tribunal de Justica, podendo ser
caracterizado como verdadeiro atentado a dignidade da Justica. A todo
recorrente é dado dispor de seu interesse recursal, jamais do interesse cole-
tivo (QO no REsp n. 1.063.343/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, p. 7-8,
grifo nosso).
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Quanto aos eventuais critérios e fundamentos tedricos para o afastamento
do texto expresso da lei, a corte superior mais nao fixou que as patolégicas enun-
ciagdes do entdo Ministro Nilson Naves, que num rompante discriciondrio su-
fragava o posicionamento da relatora em vista da: “(...) alta missao do Superior
Tribunal, que, a meu ver, indo eu além, tudo pode na condigdo de tiltimo intérpre-
te infraconstitucional — nao somos finais porque somos certos, mas somos certos
porque somos finais — (...)” (QO no REsp n. 1.063.343/RS, p. 14, grifo nosso).

Evidentemente as multiplas transgressoes tedricas das quais padece um
julgamento deste jaez mal podem ser exageradas, permitindo elencar de inicio,
entre tao graves violagdes, a distorcida ponderagdo de interesses a partir do
“principio” da proporcionalidade, haja vista que a razoabilidade a ele associada
dispensa comentarios, a menos que se cogite em pleno século XXI da teratold-
gica busca pela legitimidade de uma decisdao que reconhega a si prépria como
ndo razodvel.

No mesmo sentido, a proporcionalidade em principio (e veja-se a ambigui-
dade da expressdo) também deve estar presente em todo ato de intepretagdo/
aplicagao de Direito, considerando que qualquer decisdo pressupde uma equa-
nimidade, uma justa propor¢do entre a sang¢do e prescri¢do por ventura descum-
prida. Trata-se de uma tendéncia natural derivada da omnipresenca do principio
da igualdade, inerente ao balanceamento do sistema juridico.

258 Por conseguinte, pode-se dizer que o sentido da proporcionalidade nao
existe em si e por si, descolado dos casos concretos balizados por sua exigéncia
de uma aplicagdo equinime das leis. Ao contrario, a propor¢ao insita a este
enunciado necessariamente se manifestara de dois modos delineados com pre-
cisao pela virtual unanimidade da doutrina efetivamente critica: ou a lei ofende
a Constitui¢ao porque o Estado se excedeu, momento em que se estard diante da
proibi¢do de excesso (Ubermassverbot), ou alei podera contrariar a Constitui¢ao
porque o Estado protegeu de forma insuficiente determinado direito, hipétese
que dd azo a invocacdo da proibicdo da protegdo deficiente (Untermassverbot)".

Portanto, ndo hd um referente difuso da “devida proporcionalidade” a ser
declarada pelo intérprete segundo os pardmetros cognoscentes de sua prépria (e
subjetiva) compreensdo, uma vez que ela — a proporcionalidade — esta relaciona-
da a igualdade na protecao de direitos. As eventuais desproporcionalidades por
ventura existentes hdo de ocorrer pela viola¢do da igualdade e da isonomia,
consagradas constitucionalmente pela tradicdo brasileira cujo dpice se deu em
1988, que cabe a ciéncia juridica como um todo preservar a integridade e a coe-
réncia desse legado. Descrever ou ndo este compromisso sob a rubrica de um
“principio” intrassistémico chega mesmo, assim, a ser desnecessério.

17" STRECK, Lénio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Revista Novos Estudos

Juridicos, Ttajai/SC: UNIVALL, v. 15, n. 1, 2010. p. 150.
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Insta salientar que a decisao do Superior Tribunal de Justica empreende
nitida metamorfose no instituto do Recurso Especial, conforme consagrado pelo
art. 105, I1I, da Constituicao Federal de 1988, pois, de um meio de impugnagao
das decisdes, posto a disposi¢do de partes autonomas, ele converte-se de stbito,
tanto no que se refere ao processo que lhe deu causa, quanto no que diz respeito
aos demais litigios em tramita¢ao, em um processo verdadeiramente objetivo.
Este ndo pertence mais as partes e apenas limitadamente lhes serve e a defesa de
seus interesses. E isso, como registram alguns doutrinadores, apds os grandes
nomes da Teoria Geral do Processo terem gasto rios de tinta para sedimentar
que: “(...) as partes no processo nao representam nem substituem a sociedade;
estdo ali na defesa dos seus direitos, elas ndo foram eleitas por ninguém (...)”"%.

Poder e interesse publico no plano do direito processual civil

Tampouco se poderiam legitimar com algum fundamento as retdricas
enunciagdes performéticas do tipo “inexiste direito absoluto em face do interes-
se coletivo”, que “tudo acaba sendo publico”, ou mesmo que: “A nova Gtica
constitucional deixou para tras a cldssica divisao entre Direito Publico e Direito
Privado (...) Hoje a summa divisio é Direito Individual e Direito Coletivo” (QO
no REsp n. 1.063.343/RS, p. 5). A complexidade do tema em referéncia jamais
admitiria abordagem tdo simpléria, sendo pelas volaveis inclina¢des ideoldgicas
de um senso comum tedrico a quem ndo interessa que a autonomia privada, 259
mesmo redefinida pelos contornos do Estado Democriético de Direito, continue
a possuir os fortes tracos daquilo que precisamente lhe define enquanto tal: uma

autonomia privada.

Apenas para se manter em um tema bdsico, a toda evidéncia de fato continua
a haver uma nitida diferenca entre processo civil e processo penal, por exemplo,
sendo que, se toda a estrutura judicidria nao serve mais as partes, mas sempre a
um interesse maior ou a um bem transcendente, do qual ndo é dado abrir mao,
por certo que regredir sem a menor cerimonia as velhas “razdes de Estado” que,
tenha-se entdo ao menos a honestidade de reconhecer, acabaram apenas masca-
radas sob um nome diverso, sem nunca tencionar-se de fato abandona-las®.

No plano desta projetada supressao do privado pelo publico, especialmen-
te em relagdo ao processo legislativo, a remissao atual ao nefasto instituto das
medidas provisorias, previstas no art. 62 da Constitui¢do Federal de 1988, cons-
titui prética corrente, da qual se pretende apenas destacar algumas sintométicas
fragilizacdes que o legislador pétrio cada vez mais tem imposto a autonomia

18 STRECK, 2012, p. 603.
1 AGABEM, Giorgio. Estado de excegcdo. Tradugao de Iraci Poleti. Sao Paulo: Boitempo, 2004.
p. 13.
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individual em prol dos ditos interesses ptublicos, num nitido — e perigoso — pas-
so em dire¢do a institucionaliza¢ao das “Razdes de Estado”, ou seja, do “interes-
se coletivo”, como vetor de interpretacgao juridica.

Vale notar, por exemplo, que, ja a partir da reforma processual regulada pela
Lei n. 8.952/94, o art. 461, § 4°, do CPC passou a autorizar o arbitramento de
multa por descumprimento de obrigagao de fazer “independentemente do pedi-
do do autor”, bem como o art. 219, § 5°, do mesmo diploma, com a revogacdo do
art. 194 do Cédigo Civil, permite que a prescri¢do, até entdo arguida enquanto
prejudicial de mérito pelas partes em sua defesa, seja agora pronunciada de oficio®.

Nao bastassem tais sutilezas, o teratoldgico art. 285-A do codex em comen-
to oficializou a aberra¢do de um processo que carece da presenga das partes, uma
vez que, nos termos do texto legal, se a matéria for unicamente de direito e ja
houver sido proferida pelo juizo sentenca de total improcedéncia em outros casos
idénticos, “poderd ser dispensada a citagdo e proferida sentenga, reproduzindo-se
o teor da anteriormente prolatada”. Curiosamente o réu, que segundo as enun-
clagdes mais bdsicas da teoria juridica, representa um elemento fundamental
para a proépria existéncia do processo, somente serd citado na eventualidade de
uma apelag¢do, consoante o § 2, do citado dispositivo legal.

No mais, a preocupagio em esclarecer o que seriam os ditos casos idénticos
inexiste e também permanece ausente a delimita¢do do conceito do que vem a
260 ser uma matéria unicamente de direito, denotando a deliberada instauragdo de
uma zona de manobra onde o poder publico pode transformar qualquer decisdo
que atenda aos seus interesses, a exemplo da aventada resolu¢do-relampago de
novos processos, em uma “decisao segundo a lei”*!. Desse angulo a falta de em-
basamento tedrico-cientifico aparentemente pouco importa, muito embora os
infinddveis questionamentos possam assombrar até o mais relapso quintanista:
casos idénticos? Mas casos nao podem ser somente de direito? E um caso idéntico
s6 ndo ocorre quando sao as mesmas partes e causa de pedir e o mesmo pedido,
nos termos do art. 301, § 2°, do CPC?

A doutrina de Nelson Nery Jr., ndo por acaso, conclui pela inconstituciona-
lidade do dispositivo em referéncia, destacando inclusive a necessaria citacao do
réu para formagao da relagdo juridico-processual:

O CPC 285-A éinconstitucional por ferir as garantias da isonomia (CF
50 caput e 1), do devido processo legal (CF 5° XXXV) e do contradito-
rio e ampla defesa (CF 5° LV), bem como o principio dispositivo, entre
outros fundamentos, porque o autor tem o direito de ver efetivada a
citagdo do réu, que pode abrir mao de seu direito e submeter-se a

2 STRECK, 2012, p. 603-604.
2 STRECK, 2012, p. 255.
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pretensdo, independentemente do precedente juridico do juizo. (...)
De outro lado, o sistema constitucional nao autoriza a existéncia de
“sumula vinculante” do juizo de primeiro grau, impeditiva da discus-
sdo do mérito de acordo com o due process®.

Ainda assim, a edigdo deste critico dispositivo legal tampouco deixou de
merecer seus defensores, como atesta a posi¢do de Marinoni:

A relagdo entre as normas dos artigos 285-A e 518, § 19, é visivel. Ambas
aludem a demandas repetitivas. A primeira se preocupa em racionalizar
a administracao da justica diante dos processos que repetem tese con-
solidadas pelo juiz de primeiro grau ou pelos tribunais. (...) Tais normas
se destinam a dar proteg@o aos direitos fundamentais de agao e a dura-
¢d0 razodvel do processo. Elas nada tém de inconstitucionais, pois nao
violam qualquer outro direito fundamental, como o direito de defesa®.

A polémica comprova, por si s6, a dificuldade na superagdo de posi¢des
consolidadas, mesmo quando estas se encontrem em flagrante colisao com os
principios mais bésicos da teoria juridica, tal como a necessdria configuracao
triangular da relacdo processual, que exige a citagdo do réu como condi¢do —
ressalte-se — de existéncia do processo, segundo a acertada doutrina de Nery Jr.
Ademais, as prescri¢des de vinculagao sumular que o legislador intensificou, e
a jurisprudéncia de bom grado acolheu, em especial pela consagracao dos arts. 261
518, § 1o, e 557, do CPC, referidos na ligdo de Marinoni, apenas intensificam a
crise de compreensdo, pautada na insistente leitura do direto processual a luz de
um conceito de interesse publico direcionado pelo senso comum dogmatico.
Isso porque, enquanto o primeiro dos citados dispositivos determina basica-
mente que o juiz “ndo receberd a apelacdo quando a sentenga estiver em confor-
midade com stimula dos tribunais superiores”, o segundo também outorga o
mesmo poder ao relator do tribunal recorrido, com o agravante de que este a
contrario sensu igualmente podera de plano julgar o recurso e dar-lhe provimen-
to caso a sentenga, por sua vez, encontre-se em “manifesto confronto” com as
enunciagdes sumulares.

Ora, ainda que o problema esteja menos na simula em si do que na tendén-
cia a sua absolutiza¢do, enquanto um conceito plenipotencidrio de significdncia
inquestiondvel para todos os casos possiveis, ndao deixa de ser alarmante verificar
que grande parcela da dogmadtica, imersa no idedrio simplificador do senso co-
mum tedrico, nem mesmo conseguiu relacionar estas disposi¢des com o art. 5°,

NERY JR., Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagio extravagante. 13. ed. Sdo
Paulo: RT, 2013. p. 669.

»  MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 6. ed. Sao
Paulo: RT, 2007. v. 2, p. 97.
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I1, da Constitui¢do, para constatar que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”, nunca de stimnula. Um nitido caso
de ofensa a proporcionalidade na modalidade de proibi¢cao do excesso (Uber-
massverbot), porquanto, na leitura efetiva de um Estado Democratico de Direi-
to a luz da Constitui¢do de 1988, o poder publico poderia seguramente regula-
mentar de maneiras outras o acesso a justica, que ndo em detrimento do
principio (este sim) da legalidade.

Os privilégios do poder como fundamento das contradi¢cdes

Porém a jurisdi¢do constitucional, no duplo viés difuso e concentrado,
acaba sendo utilizada como um saneamento excepcional em casos pontuais e
quase que integralmente nos moldes desta tltima articulacdo, haja vista que
entre nds as decisdes pela via do controle difuso exsurgem de maneira timida e,
no que se refere aos juizos monocraticos de primeiro grau, praticamente inexis-
tem. Por conseguinte, o constante movimento que bloqueia a influéncia das
partes nas decisoes judicidrias evolui incontido. Nesse sentido:

Portanto, ja existem, de hd muito, vdrios mecanismos — formais e infor-
mais — de vinculagao sumular no direito brasileiro, como a agao decla-
ratdria de constitucionalidade (ADC), alids, sem similar no mundo
todo... E, queiramos ou ndo, nada disso tem servido para agilizar o Ju-
262 dicidrio! E por qué? Porque o emperramento do aparelho judicidrio nao
depende de solu¢des ad hoc. Numa palavra: se até agora se buscava a
vinculagao sumular impedindo a interposicao de recursos aos Tribunais
Superiores, agora se desceu a base do sistema, passando-se a impedir
recurso de decisdes do juiz de primeiro grau, circunstancia que é agra-
vada pela reda¢do da Lein. 12.277, que dd poderes ao juiz de rejeitar agdo
ab ovo, dispensando-se a instalagdo da relagdo processual®.

Trata-se de uma inclinagdo que deita raizes nos ja antigos privilégios que
a lei processual de hd muito outorga a administragdo publica, numa cortina de
fumaca que habilmente joga com a significdncia plural de termos como “inte-
resse publico” e “interesse coletivo”, os quais na maioria das vezes designam em
verdade tao somente o interesse publico secundédrio dos érgaos da administra-
¢do, sendo estes descritores apenas excepcionalmente utilizados na designagdo
do interesse publico primdrio, ou seja, do interesse concreto da sociedade como
um todo.

E cedico que grande parcela da comunidade juridica hd tempos convive em
estupor com vetustos institutos que prenunciavam esta “estatiza¢do processual”,
valendo por todos a citagdo do reexame necessdrio em segundo grau das decisoes

#  STRECK, 2012, p. 257.
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que por qualquer motivo sejam contrérias a Unido, aos Estados, ao Distrito Fe-
deral e aos Municipios, aliada esta a isen¢do de custas conferida aos entes em
questdo quando da interposi¢ao de qualquer recurso, nos respectivos termos do
art.475,1, c.c. art. 511, § 1°, ambos do CPC. Desconsidera-se que nada menos do
que o caput do art. 5°, da Carta Magna, baluarte do Estado Democratico de
Direito, assegura serem todos iguais perante a lei, um programa que por sua pré-
prialocugdo (“todos”) ndo parece permitir a exclusio dos entes estatais, sob pena
de legitimar, ao ver do autor, a atuacao saneadora da jurisdi¢do constitucional
pela via da declaragao de inconstitucionalidade.

E isso para se manter num plano estritamente juridico, porquanto, sob a
6tica politico-administrativa, basta salientar que, desde sua criagao pela emenda
constitucional n. 45/2004, o Conselho Nacional de Justi¢a aponta ano a ano o
poder publico como o maior litigante em atuagdo perante todas as instancias do
Poder Judicidrio. Sdo nimeros que dao conta, por exemplo, de que em 2010 so-
mente os processos de execugdo fiscal correspondiam & assustadora cifra de 32%
dos 83,4 milhoes de processos em tramitagdo na justiga brasileira®.

Em resumo, como referido, o processo se torna cada vez mais um fim em si
mesmo, pois sua prépria existéncia, mesmo com todas as falhas estruturais que
lhe sao inerentes — ou por causa delas —acaba amoldando-se as conveniéncias do
maior de todos os litigantes: o poder politico.

263

Uma possivel solucao alternativa

Diante do quadro exposto, resta claro que, para além da retérica que veio a
publico, a decisao do STJ que negou aplicabilidade ao art. 501 do CPC amparou-
-se muito mais em razdes de conveniéncia da prépria corte do que em funda-
mentos efetivamente juridicos, condizentes com as teorizagoes do novo consti-
tucionalismo da atualidade e o ideal do Estado Democratico de Direito
consagrado pela Carta Magna de 1988. Afinal, mais do que o aventado interesse
dos demais litigantes em processos similares, o grande empecilho da desisténcia
de um processo ji afeto para julgamento sob regime dos recursos repetitivos,
previsto pelo art. 543—C, foi referido pela relatora como: “(...) a necessidade de
selecionar novo processo que apresente idéntica questdo de direito, de ouvir os
amicus curiae, as partes interessadas (...)” (QO no REsp n. 1.063.343/RS, p. 7-8).

Nesse sentido, vale destacar que a toda evidéncia o art. 501 do CPC, por
sua redagdo, ndo necessita de adequagdo hermenéutica por qualquer dos meios
capazes, em tese, de legitimar a declaragdo de inconstitucionalidade do texto

Conselho Nacional de Justica (CNJ). A execug¢do fiscal no Brasil e o impacto no Judicidrio. 2011.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_sin-
tese_exec_fiscal_dpj.pdf>. Acesso em: 15 maio 2014. p. 4.
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legal, seja a partir da proibi¢ao do excesso ou da protegdo deficiente. O texto
regula com clareza o exercicio de um ato dispositivo decorrente da autonomia
de cada qual, ndo havendo que se falar em eventual inconstitucionalidade ou
antinomia da lei, e muito menos no fato de que a locugdo “a qualquer tempo,
sem anuéncia da parte contraria” dispde de eventual imprecisdo semantica que
justifique uma interpreta¢ao conforme ou declara¢ao de nulidade a luz do
texto constitucional.

Restaria avaliar nestes termos a adequagdo — isso sim — da lei de recursos
repetitivos, o sobredito art. 543-C do CPC, mormente considerando que a pro-
porcionalidade deve corresponder como visto a regulamentacdo de direitos de
forma nem excessiva e tampouco deficiente, seja este direito a garantia de desis-
téncia do recurso, a seguran¢a de um julgamento célere para recursos similares
ou qualquer outra prescricao que atenda a efetiva¢ao do nicleo principioldgico
do Estado Democritico de Direito delineado pela Constitui¢ao.

Porém, justamente aqui entende-se que o legislador falha, incidindo no
vicio da regulamentagao deficiente (Untermassverbot) cujo saneamento pode(ria)
dar-se pelo estabelecimento de interpretacao conforme a Constitui¢do. A neces-
sidade de tal corre¢do deriva da redagdo conferida ao art. 543-C do CPC, no qual
nao se encontra critério algum para o estabelecimento do porqué de um proces-
so poder ser afeto para julgamento como representativo de controvérsia em de-

264 trimento de outro. Algo no minimo curioso quando se atenta para o fato de que
parcela expressiva da doutrina fala até mesmo em um principio da ndo surpresa,
um indevido enquadramento principiolégico que nao deixa, todavia, de descre-
ver um legitimo ideal de postura a partir do qual todos aqueles que atuam no
processo jamais deve(ria)m se valer de manobras subitas nao passiveis de uma
adequada avalia¢do pelos demais, como coroldrio dos principios do contradit6-
rio e da ampla defesa.

Se ao juiz também incumbe nortear-se nesse sentido, devendo esclarecer,
consultar e prevenir as partes previamente acerca de quaisquer questdes que in-
fluenciardo no regular desenvolvimento do processo e, consequentemente, no
julgamento da causa, como bem enfatiza o Desembargador Elpidio Donizete?,
por ébvio que o procedimento de sele¢ao dos feitos a serem julgados sob o regi-
me do art. 543-C ndo pode permanecer adstrito ao talante da presidéncia do
tribunal ou do relator do STJ, permitindo-lhes a avocagdo de processos segundo
sua propria conveniéncia e sem um minimo de consideracao pelas peculiaridades
de cada lide e eventuais obje¢des das partes a esse respeito.

Ainda assim, outra ndo é a prescri¢do do dispositivo processual:

26 DONIZETE, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 75.
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Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com funda-
mento em idéntica questdo de direito, o recurso especial serd proces-
sado nos termos deste artigo.

§ 10 Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais re-
cursos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao
Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos es-
peciais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.
§ 20 Nao adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator do
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ji
existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao cole-
giado, poderd determinar a suspensio, nos tribunais de segunda instancia,
dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida. (Grifos nossos)

A autorizagdo contida no § 9°, para que o STJ e os tribunais de segunda
instancia regulamentassem no 4mbito de suas respectivas competéncias os pro-
cedimentos relativos ao processamento do recurso especial nos termos deste
artigo, tampouco surtiu maiores efeitos, considerando que a Resolu¢ao n. 8 da-
quele tribunal superior, datada de 7 de agosto de 2008, delimitou como balizas
tais simplesmente que: “Art. 1° (...) § 1° Serdo selecionados pelo menos um
processo de cada Relator e, dentre esses, os que contiverem maior diversidade de
fundamentos no acérdao e de argumentos no recurso especial”, bem como que:
“§ 20 O agrupamento de recursos repetitivos levard em consideracao apenas a %65

questdo central discutida, sempre que o exame desta possa tornar prejudicada a
andlise de outras questdes arguidas no mesmo recurso”.

Logo, a preocupagio em assegurar os interesses e conveniéncias adminis-
trativas da corte, sob a égide do falacioso lugar-comum de equipara-los ao inte-
resse publico (interesse da sociedade como um todo), em vista de ser o tribunal
um 6rgao de natureza publica, ndo permitiu que os eminentes magistrados do
STJ nem mesmo compreendessem como um problema o tenebroso posiciona-
mento consistente na nio aplica¢do de uma lei democraticamente estabelecida
(art. 501 do CPC) quando esta se encontre em plena consonancia com as pres-
cri¢des constitucionais. Ao contrario, mesmo subvertendo toda a estrutura te4-
rico-juridica que embasa o Estado Democritico de Direito, ainda assim a op¢ao
pela desconsideragao da garantia de desisténcia do recurso a qualquer tempo foi
aprovada quase que a unanimidade, porquanto haveria de contrariar o “interes-
se publico” e induzir a repeti¢cdo de todo o “complexo procedimento” imposto
ao tribunal pelo art. 543-C.

Nessa linha, vale lembrar com Streck?” que o tema da jurisdi¢do constitucio-
nal nem mesmo veio a baila quando do julgamento da questao de ordem em refe-
réncia, o que denuncia que a imbrica¢do do senso comum teérico na comunidade

¥ STRECK, 2012, p. 605.
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juridica nacional ndo poupa qualquer das instincias do Poder Judicidrio. Se assim
nao fosse, os envolvidos no caso em tela poderiam cogitar de uma interpretagao
conforme do art. 543-C, adequando-o a Constitui¢do a partir de uma leitura que
condicionasse sua aplica¢do a prévia oitiva das partes antes de ser o processo afe-
tado para julgamento do plendrio como representativo de controvérsia.

Ora, uma vez alertadas de antemao, aqueles que decidissem prosseguir
poderiam, estes sim, ser tomados como litigantes de ma-fé, nos termos do art. 17
do diploma processual, caso posteriormente postulassem pela desisténcia do
recurso, a0 mesmo tempo em que restaria assegurado o direito das demais a
prerrogativa do art. 501, que poderia ser livremente exercida quando desta inti-
macdo inicial. Este dever de intimagao prévia, por sua vez, ndo constitui sendo
derivagdo logica dos principios do contraditério e da ampla defesa (art. 59, LV,
da CF), aluz dos quais a estrutura do Estado Democrético de Direito pressupde
que fodos os dispositivos legais devem ser interpretados/aplicados.

Sob outro angulo, a compreensao do art. 543-C permitiria inclusive uma
harmoniza¢do do dispositivo com o dever de lealdade que o art. 14, II, impoe as
partes, aos seus procuradores e a todos aqueles que participam do processo, so-
bretudo no presente caso o juiz. Também desnecessario lembrar que o STJ faz
(ou deveria fazer) o controle de constitucionalidade pela via difusa como qualquer
outro tribunal, conquanto respeitados os parametros constantes da cldusula de

966 reserva de plendario esculpida no art. 97 da Constituicao Federal.

Tratava-se em sintese de causa singela, a ser facilmente resolvida pela apli-
cagdo do instituto da interpreta¢ao conforme (verfassungskonforme Auslegung),
muito embora a imersdao de nossos juristas nas turvas dguas do senso comum
tedrico tenha impedido por completo sua resolu¢ao, o que demonstra o quanto
esta ideologia simplificadora fomenta a cada dia o processo de erosao dos alicer-
ces do Estado Democritico de Direito.

CONSIDERAGOES FINAIS

Pode-se constatar a correcdo do diagnéstico de Warat proferido hd mais de
trés décadas. O fendmeno por ele descrito como a tendéncia de um retorno da
episteme & doxa — ou da teoria ao senso comum — de fato espraia-se por toda
espécie de conhecimento cientifico, muito embora seu impacto na ciéncia juri-
dica seja particularmente evidente e danoso.

Nada obstante o cardter absolutamente complexo do fendmeno juridico, a
comunidade daqueles que a ele consagraram seu oficio parece cada vez mais imer-
sa em um idedrio simplificador que, num realismo ingénuo, de todo submeteu a
operacionalizacio do Direito aos tribunais, tornando “juridico” apenas e tdo so-
mente aquilo que os juizes dizem que é ou, em outras palavras, aquilo que o poder
que se vale da abertura seméntica do Direito decide que ¢, conforme demonstra o
uso propositadamente ambiguo que o establishment faz do “interesse ptblico”.
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Nesse movimento, uma parcela assustadoramente grande da dogmatica
juridica a cada dia se retroalimenta de conceitos simplificadores que reduzem o
Direito a um conjunto de enuncia¢des padronizadas e standards repetidos a
exaustao nas salas de aula e no corpo de manuais “esquematizados”, que logo
refletem numa jurisprudéncia incapaz de fundamentar adequadamente suas
decisdes, porque incapaz de problematizar os valores que o poder vigente apre-
senta como absolutos, sob 0 manto “neutro” da episteme.

Afinal, se se deixa de aplicar a lei devidamente promulgada quando esta
parecer inconveniente ao fluxo administrativo do Poder Judiciario, pode-se real-
mente considerar a integral efetivagdo de um Estado Democritico de Direito no
Brasil? Eis a questao premente. E na eventualidade de uma resposta negativa,
talvez se tenha de reconhecer que a plenitude deste ideal em verdade ainda se
mantém como uma meta distante, que acaba sempre afastada quando vem a
conflitar com o interesse maior das forgas politicas dominantes. Desse 4ngulo,
mesmo as mais singelas garantias do individuo, ainda que previstas em lei, como
o direito do art. 501 do CPC, podem ser subvertidas e simplesmente desconside-
radas, apenas se em dado momento conflitarem com as “conveniéncias” do
poder publico. Como falar entdo em boa-fé ou lealdade processual, por exemplo?
Acima de tudo quando, no caso examinado, uma solugdo constitucionalmente
adequada, com base na prévia intimagado da parte, sequer foi cogitada.

Logo, o Direito, em grande medida, ainda ndo exsurge da dindmica da vida 967
em sociedade para ser posteriormente sistematizado, primeiro pelo legislativo
democraticamente estabelecido e, por fim, pela jurisprudéncia, a quem histori-
camente se pretendeu atribuir a manuten¢ao desta ordenagao, por meio do dever
de aplicacdo do raciocinio cientifico e prudencial em seus limites controversos.

O Direito pétrio, em sua estrutura fundamental, ainda acaba imposto “de
cima para baixo”, valendo-se os poderes do Estado de sua for¢a politica, nao para
reforcar a ordenacao espontinea e democraticamente reconhecida pela socieda-
de, mas sim para impor aquela ordem de prescrigdes que melhor atendem aos
interesses dos individuos responsaveis pela dire¢ao das institui¢des, ainda que
momentaneamente, sempre contrarios a redugdo de quaisquer dos privilégios
processuais da fazenda publica. E vale lembrar, em preocupante analogia, que
inclina¢des ideoldgicas desta natureza culminaram no cataclismo de duas guer-
ras mundiais, pautadas em “razdes de estado”, as quais expuseram a necessidade
de uma limitag¢do do poder politico mediante a contenc¢do de maiorias eventuais,
sempre manipuldveis pela mistificagdo seméantica, que logra apresentar o inte-
resse dos detentores do poder como o interesse publico de todo o corpo social.

No plano juridico, este limite foi encontrado a partir do dito Constitucio-
nalismo Contemporineo?, que pretende reformular por completo a compreensio

2 STRECK, 2012, p. 605.
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do Direito a partir de uma nova teoria das fontes, da norma e da interpretagao.
Todas as trés restritas, nesta nova perspectiva, ao nicleo principiolégico estabe-
lecido no corpo do pacto firmado sob a égide do poder constituinte origindrio.
Porém, a vigéncia desta conquista da Teoria do Direito, no contexto brasileiro,
permanece bloqueada, em grande parte, pela prevaléncia do senso comum ted-
rico que submeteu quase que por completo a ciéncia juridica, transfigurando-a
em um instrumento passivo de assimilacao do jogo de forcas da politica.

Somente uma vigilancia permanente do saber critico, por meio do exercicio
constante de reconstru¢ao e revisdo dos fundamentos epistemoldgicos do Direi-
to, poderia possibilitar a emancipacao efetiva desta opressao velada, em prol de
uma pratica judicidria autbnoma, consciente e capaz de dimensionar a real im-
portancia das sistematizagdes tedricas da Ciéncia do Direito, que, ao delinear os
limites de nossa compreensao das relagdes sociais, delimita também as fronteiras
de atuagdo do poder.
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