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Senso |ncomum: A metafisicajuridica, o mineirinho e o caso concreto

Paris ainda ficard para depois. Tera que esperar mais um pouco. |sto porgue a coluna de
@ linha do Combo de Palavras.

acao em marcha
sobre aquilo que todos os professores dizem para seu alunos e, no fundo, sabem que
e que € uma “ quase-fraude’: que o Direito € uma questéo de caso concreto. Vamos

ando o projeto do novo Cédigo de Processo Civil — sobre o qual em breve apontarei as baterias

% LEMIO STRECK

do Sggg%aa!:p%xmm — éfacil constatar como a estandardiza¢&o tomou conta do imaginério dos juristas.
I nteressante mesmo € ver, no projeto — que nadamais faz do que ratificar o habitus dogmaticus] 1]que
conforma a cotidianidade das préticas juridicas (doutrina e jurisprudéncia) — 0 modo como séo
recuperadas duas formas de positivismo: o velho exegetismo, porque aposta em uma espécie de
conceptualizacdo (seriam saudades da Bregriffjurisprudenz? 2]), e o positivismo pos-exegético de perfil
normativista, porque aposta no poder discricionario dos juizes (eisai o protagonismo judicial). Vea-se:
de um lado, um capitul o sobre Precedentes (artigos 520 e seguintes), apostando no conceptualismo; de
outro, o livre convencimento na apreciacdo das provas... Como coadunar isso? Alguém pode explicar?
Ou sgja, sob pretexto de se livrarem das vel has posturas positivistas, o projeto reafirmatanto o velho
Ccomo 0 “novo” (Sic) positivismo. 1sso apenas mostra que parcela da comunidade juridica ainda ndo

entendeu o0 “que éisto — o positivismo”.

A proposito do conceptualismo ou da vontade de regressar a uma jurisprudéncia analitica ou, quem sabe,
auma Begriffjurisprudenz, parece que o novo CPC incentiva a que se construam sumulas e que nos
encaminhemos, definitivamente, a um direito commonlizado. 1sso me entristece. |sso enfraquece a
doutrina. E fragiliza a autonomia do direito. Com efeito, os artigos 520 e seguintes me deram nitida
impressao. Mas ndo quero adiantar maiores criticas ao projeto do CPC. O que € dele esta guardado,
como se diz por ai.

Qual éo pior dos positivismos?

Efetivamente, isso eu ndo sei. Mas parece que ha um fascinio brasileiro pelo pandectismo alemdo. Aliés,
disso ndo escapa nem um sedizente pos-positivista (ou ndo-positivista) como Alexy, ou sgja, o que éa
regra da ponderacéo (ou o produto dela) sendo uma espécie de “conceito” (novaregrageral) que sera
aplicado por subsuncdo (a exemplo daquilo que acontece nos easy cases)? No fundo, esse € o flerte de
Alexy com avelha Begriffjurisprudenz.

V ga-se como os juristas — inseridos no habitus dogmaticus — sdo apai xonados pela cisdo metafisica
(dualismo) como esséncia e aparéncia, questéo de fato e questéo de Direito, etc. Os professores dizem
em sala de aula que ndo damais paracindir fato e Direito (ou questéo de fato e questdo de Direito).
Muitos chegam areferir anotavel tese de Castanheira Neves sobre o assunto, que serviu de base paraa
declaracdo da inconstitucionalidade dos assentos portugueses (ndo resisto a blague: trata-se de assentos e
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nao acentos; assentos, em Portugal, correspondiam as siimulas de terra brasilis).

Mas, seisso € assim, por que as peticoes e sentencas falam em “dos fatos’ e, depois, “do direito”? Ja
notaram isso? Por que sera? N&o seria um problema de indole (a)paradigmética? Ou é somente um
habitus (homenageio Bourdieu)?

Macro-lide ou “ puxadinho” hermenéutico?

Tudo isso aliado a crescente abstratalizacdo, espécie de neoconceptualismo que pode ser visto na
proliferacdo de enunciados jurisprudenciais (e até doutrinarios) e simulas (vinculantes ou nédo). E todos
guerem incidentes de demandas repetitivas. O STJjafaaem “macro-lide”, como pode ser visto no
recente REsp 1.251.331-RS. E no afé abstrativista cabe tudo. Tudo em nome da eficiéncia. Nesse clima
utilitarista, alias, ailustre relatora do citado Recurso Especial, ministra I sabel Galotti, aproveitou para
suspender ndo somente feitos passiveis de recurso especial. Explico: como é sabido, inclusive sumulado
pelo proprio STJ, Nao cabe recurso especial contra decisao proferida por 6rgao de segundo grau dos
Juizados Especiais (Simula 203). Assim, paradoxa mente, a decisdo no REsp 1.251.331-RS contraria
esse entendimento e abarca feitos que tramitam nas turmas recursais, a despeito também da — absoluta
— ausénciade previsao lega de alcance do instituto dos recursos repetitivos as demandas dos juizados
especiais (artigo 543-C do CPC).

E como isso foi feito? Sempre ha uma analogia para resolver o problema de modo realista (no sentido do
realismo juridico, que, como se sabe, € um positivismo fatico). Um “puxadinho hermenéutico’: ja que
n&o da para usar o parégrafo 3° do artigo 543-B, do CPC, que abarca as turmas recursais, pois se refere
ao recurso extraordinério no STF, da-se um jeito e utiliza-se 0 artigo 328 do Regimento Interno, ndo do
STJ, mas, sim, do STF. Desse modo, encobre-se melhor o contorcionismo hermenéutico, interpretando o
CPC de acordo com o Regimento Interno do STF. Assim, cabe quase tudo em nome da “ macro-lide”.
Serd que cabe o respeito a normatividade nessa ordem de ideias?

Afinal, causas ou teses abstratas?

Como venho referindo — o Alexandre Bahia, constitucionalista e processualista mineiro trabalhaisso
em varios textos — jando julgamos causas. Tratamos SO de... teses. Pois €. Passamos alidar com
conceitos... sem as coisas. 1sso € 0 que se pode chamar de “metafisicajuridica’. O caso concreto — a
coisa concreta, 0 “senhor fato” — sumiu! Foi para as calendas. Nem a val orosa classe dos estagiarios
consegue mais encontra-lo.

Parece gue 0s juristas se encontram no entremeio de um mix positivista: um pé na metafisica classica,
porque querem aprisionar o0 mundo em conceitos, e outro na vulgata da filosofia da consciéncia, no
voluntarismo. Primeiro constroem os conceitos (sem coisas); depois, aplicam-nos como uma espécie de
“mito do dado”. Como se existisse 0 “sentido” em geral. Como se as coisas tivessem esséncias ou as
palavras pudessem carregar “as coisas’. Como se a palavra agua molhasse ou pingasse; a palavra bomba
explodisse, a palavra pé deixasse pegadas e o tipo penal do estupro (con)tivesse a*“ esséncia de estuprez”.
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E, parapiorar, a moléstia contemporanea dos resumos juridicos (e dos resumos dos resumos). Esse “ neo-
resumismo” representa bem o imaginario fragmentado da “ pés-modernidade’. Trata-se de um direito
siliconado. Mais ou menos como a“mulher pera’ ou a*“mulher meldo”. Sabemos que é fake. Mas andam
por ai. Nas capas de revistas. E nas salas de aula (respectivamente). Os sanduiches do McDonad' d séo
assim também: nafoto sdo umacoisa... O Direito entrou nessa onda ja ha muito tempo.

O sébio mineirinho e o “ caso concreto”
A estéria que conto esté no site www.tirodel etra.com.br e pode ser uma excelente a egoria para os alunos
(ndo sb eles) aprenderem o que € um caso concreto e do que estou falando hoje nesta coluna.

Seu Zé, mineirinho, pensou bem e decidiu que os ferimentos que sofreu num acidente de trénsito eram
sérios o suficiente paralevar o dono do outro carro ao tribunal. No tribunal, o advogado do réu comecou
ainquirir seu Zé&

— O senhor n&o disse na hora do acidente ‘ estou 6timo’ ?

E seu Zé responde:
— Bao, v6 ti conté o que aconteceu. Eu tinha acabado di coloca minha mula favorita na caminhonete. ..

— Eu ndo pedi detalhes! — interrompeu o0 advogado — S0 responda a pergunta: O senhor ndo disse na
cenado acidente: ‘estou 6timo’ ?

— Bé&o, eu coloquel a mula na caminhonete e tava descendo a rodovia. ..

O advogado interrompe novamente e diz:

— Meritissimo, estou tentando estabel ecer os fatos agui. Na cena do acidente este homem disse ao
patrulheiro rodoviério que estava bem. Agora, véarias semanas apés o acidente ele esta tentando
processar meu cliente, e isso € uma fraude. Por favor, poderia dizer a ele que simplesmente responda a
pergunta? Mas, a essa altura, 0 Juiz estava muito interessado na resposta de seu Zé e disse ao advogado:

— Eu gostaria de ouvir o que ele tem a dizer.

Seu Zé agradeceu a0 juiz e prosseguiu:

— Como eu tava dizendo, cologuei a mula na caminhonete e tava descendo a rodovia quando uma
picape travessd 0 sinal vermeio e bateu na minha caminhonete bem du lado. Eu fui lancado fora do carro
prum lado darodovia e amulafoi langada pro outro lado. Eu tava muito ferido e ndo podia me mové.
Mais eu podia ouvir amula zurrano e grunhino e, pelo baruio, percebi que o estado dela era muito feio.
Em seguida o patrulheiro rodoviario chegou. Ele ouviu a mula gritano e zurrano e foi até onde elatava.
Depois de da uma oiada nela, ele pegou o revorve e atirou 3 vezes bem no meio dos 6io dela. Depois ele
travess0 a estrada com a armanamao, 0i0 paramim e disse: —  Sua mula estava muito mal e eu tive que
atirar nela. E o senhor, como esta se sentindo?’ — Ai eu pensel bem efaei: “t6 6timo...!”

Entdo? Viram como é importante o tal de “caso concreto”? Como se diz em Minas, “uai”. Texto e
contexto. Texto e norma. O seculo X1X e parte dos sucedaneos positivistas que ingressaram no século
XX e persistem no X X| apostava natese de que o texto trazia consigo a proprianorma. Lel eraigua a
direito e direito eraigua alei. A tese de que anorma é o produto da interpretacdo do texto (lei), de

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 20/06/2013


http://www.tirodeletra.com.br

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

M{iller, veio para azeitar o caminho pos-positivista. Claro que correndo o risco — e isso acabou
ocorrendo — de atal “norma a ser atribuida ao texto” se descolasse totalmente deste. Bom, o resto da
histéria conhecemos. Tenho gastado rios de tinta para contar iSso.

Quando o projeto do CPC nitidamente aposta em conceitualizagbes/abstratalizagdes, buscando
commonlizar o Direito (sem aresponsabilidade do caso concreto daquelafamilia de direito), penso no
risco dos conceitos sem coisas. Do “paraiso dos conceitos’ ja denunciado por Hart.

Por isso, deixemos que o mineirinho conte a sua historia. Deixemos gque ele conte 0 “seu caso concreto”.
Porque nem tudo que parece, €!

As consequéncias vém sempre depais...

Post Scriptum 1: meu orientando Mércio Gil dos Santos, de Juiz de Fora (MG), manda noticia (clique
agui paraler) dando conta de que o governo de Minas Gerais obteve, dia 14 de junho de 2013, liminar
do Tribunal de Justica proibindo qualquer manifestagdo durante a Copa da Confederactes. Ai est4. Deve
ter utilizado a Constituicdo da FIFA e ndo a da Republica Federativa do Brasil! Veja-se como a coisa da
abstratalizacdo pega: uma decisdo judicial, que deveria ser uma applicatio, uma concretizacdo, € emitida
com caréter de “normageral”.

A decisdo tem eficécia erga omnes e é dotada de autoexecutoriedade no caso de descumprimento... Ah,
atentacdo “dos passados’ (disso que vocé esta pensando, o passado recente e do passado mais distante, 0
positivismo exegético). Seria como na antiga propaganda do Nescafé Casagrande, “a volta dos bons
tempos’ ? Aquele mineirinho perguntaria: “— Bons tempos para quem, cara palida?’ Invocando de novo
0 nosso mineirinho, o Messi do caso concreto, pergunto: Decretaram o estado de sitio nas alterosas?

Post Scriptum 2: e leio na Internet que o governador de Goias obteve liminar na Justica proibindo uma
estudante de jornalismo de citar seu nome em qualquer documento. E isso mesmo! Uma decisdo, que
deveria ser concretizacdo, € posta como normageral — uma proibicdo geral eirrestrita... Pronto!

E, de novo, digo: And | rest my case! Ou, em sanscrito classico: Eu ndo disse?

Post Scriptum 3: sobre as manifestacfes de rua escreverei nos proximos dias. Mientras, sugiro aleitura
do texto de Rosivaldo Toscano . Estéa tudo muito confuso, ainda. Mas tenho receio de frases de ordem do
tipo “ndo voto em partidos, voto em pessoas’; “tudo esta errado” ... (tenho medo que Pedro Bial venha a
ser alcado alider dos movimentos — peco que entendam a metaforizacdo que estou fazendo!).
Democraciatem mais aver com Locke do que com Hobbes. Guillermo O’ Donnel ja denunciava de ha
muito o perigo das democracias delegativas. Ruim com partidos... pior sem eles. Parcela consideravel
dos gque hoje marcham nas ruas ndo lembra em quem votou... mas odeia assim mesmo os politicos. Mas
nao quero pré-julgar, assim, sem uma reflexdo mais aprofundada.

Detodo modo, vai uma pergunta, feita com todo o cuidado e respeito: sera que essas coisas como
“macro-lide” — e outras do género — ndo tem aver com aformagéo de um imaginario que insta esse
povo air as ruas? N&o estariamos esquecendo o “Brasil concreto”, do mesmo modo como esquecemos 0
“caso concreto” no direito?

Li recente decisdo que me faz pensar se isso também néo colabora para 0 esquecimento do “Brasil
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concreto”, que é, no fundo, a alegoria do que aqui estou tratando: 0 esquecimento do caso concreto, das
coisas, daquilo que é palpavel, do que machuca as pessoas, que move suas vidas:. ‘ O sistema normativo
patrio utiliza o principio do livre convencimento motivado do juiz, o que significadizer que o
magistrado ndo fica preso ao formalismo dalei nem adstrito ao laudo pericia produzido nos autos,
devendo o julgador analisar o caso concreto, levando em conta sua livre convicgdo pessoal.” (5001367-
22.2011.404.7119).

De novo me permito invocar a sabedoria do grande Conselheiro Acacio, do romance O Primo Basilio:
as consequéncias vém sempre depois... Janao estariam vino, perguntaria 0 nosso sabio mineirinho Z¢,
engolin(d)o aletra“d”? Jaeu vou invocar 0 mexicano Eréclio Zepeda: “quando as dguas da enchente
descem e cobrem atudo e atodos, € porque de ha muito comegou a chover na serra. NGs € que ndo nos
demos conta’.

[1] Expressdo que criei quando do langamento da primeira edigdo do Hermenéutica Juridica em Crise ha
mais de dez anos.

[2] Jurisprudéncia dos conceitos.
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