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Tudiciarin comata cyime de obstrugao hermenéutica com o CPC
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Juarez Tavares fez palestra comigo na abertura do Congresso do Ebac —

Encontro Brasileiro de Advogados Criminalistas em Curitiba. Dizia €le que continuamos com uma coisa
gue acontecia antes da modernidade: o crime de heresia. Referia-se & comparagéo do “crime”’ de antanho
com o “crime” — sem tipificacdo — de “obstrucéo da Justica’ que hoje vicegja. Leo Y aroschewski
escreveu interessante artigo sobre isso. 1sso quer dizer que basta alguém dizer que ndo gosta do proceder
de determinado juiz ou conversar com outra pessoa a respeito de estratégia parareverter o feito e,
pronto: esta obstruindo a Justica. 1sso € antidogmatico (no sentido de quanto necessitamos de uma
dogmatica penal séria). E por qué? Porgue o utente pode ser condenado por intencdo. Por cogitacdo. Até
na Faculdade do Baldo Magico se sabe disso nas primeiras aulas de Direito Penal: ninguém pode ser
processado pela cogitatio. Onde ficou ateoria do bem juridico, indagava Juarez?

Hoje em dia, se vocé estiver em um férum e olhar atravessado para um funcionario ou o proprio juiz,
pode ser processado. .. por obstrucso da Justica. E o novo “crime de heresia’. Vejam o perigo disso.
Condutas efetivamente nocivas a devida prestacdo jurisdicional, especiamente penal, como os casos de
c0agdo No curso do processo etc., podem ficar diluidas em meio a inferéncias abstratas de que tal ou
gual age para "obstruir" a"Justica". Alto |& Houvesse uma dogmatica confiavel, que auxiliasse nossos
aplicadores na interpretacdo dessas questfes, tudo bem. Mas néo ha. Parcela consideravel de nossa
dogmética ainda acredita em coisas como verdade real e livre apreciacdo da prova (ou no livre
convencimento). Semana passada li em um livro de processo penal e descobri “ o principio da busca da
verdade, que se faria por intermédio dalivre investigagdo”. O que seriaisso[1]? Pois nesse contexto,
todo, corre-se o risco de o exercicio do direito de defesa (que engloba, sim, por exemplo, a montagem de
estratégias, a interposicao de recursos e 0 ajuste das narrativas — desde que ndo se altere a verdade e
nem se ofendam as regras do jogo) acaba muitas vezes confundido com obstrucdo. Portanto, muito
cuidado, causidicos de todo o Brasil.

Sigo. Parafalar de como é engracado e estranho isso tudo. Explico: ao mesmo tempo em que exsurgem
acusacOes de obstrucéo no atacado, estamos presenciando uma obstrucéo de verdade. Real. O quero
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dizer € que hoje assistimos a uma verdadeira obstrucdo em relacdo a aplicacdo do novo CPC. E isso ndo
€ cometer heresia na acusacéo. N&o. Setores do Judiciario ndo ficaram na mera cogitatio. Foram paraa

acao.

Ou seriauma "desobediénciacivil" de parte do Judiciario? Se for, faria um Thoreau corar. Lembremos
gue ndo se trata de um exercicio de cidadania. Isto porque se tratam de agentes publicos (autorizados,
pois, amobilizar o uso daforga coletiva) que, com a obrigacéo de aplicar leis aprovadas pelo
Parlamento, escondem-se por tras de uma " objecéo de consciéncia' (ou algo assim) para negar aplicacdo
ao CPC. E isso: do "decido conforme minha consciéncia' parte-se a0 "eu objeto a aplicacdo conforme
minha consciéncia' ou "conforme aguilo que eu acho melhor para o processo brasileiro”. Como isso €
possivel em uma demo-cracia? Ou estariamos (j&) em uma juristo-cracia?

Afinal, o que dizer quando membros do Poder Judiciario se reinem para conspirar — epistemicamente
— contraumallei aprovada pelo Parlamento? Ora, se umalei é invalida— e ha muitas — assim deve ser
declarada. Ja de hd muito que apresentei a comunidade juridica as seis hipéteses (agui) pelas quais um
juiz pode deixar de aplicar umalel. Fora delas, a aplicacdo € obrigatéria. Aliés, de dever fundamental de
aplicar alei passa-se ao direito fundamental que o cidadéo tem de ver a lei aplicada. Simples assim.

Descul pem a minha chatice epistémica de ficar pregando essa coisa velha que € a defesa da aplicacéo. ..
dalei e (até) da Constituicdo (desculpem também aironia...!). Do jeito que vai, quem defende a
aplicacdo dalegislacdo deve pedir descul pas pelo “ conservadorismo” e por ser “ser6dio”. Mas é parao
bem do Direito e do pais. Judiciario ndo faz lei. A CF diz: so poderes da Unido o Legidativo,

0 Executivo e o Judiciério. N&o é possivel que seleiaafrase pelo seu lado contrario. Qualquer jurista do
mundo, quando descobre o que aqui se faz, fica espantado (lembram-se da entrevista dos dois
professores alemaes que aqui estiveram e se espantaram com o pamprincipiologismo?). Penso até que,
guando os juizes e membros do MP véo estudar no exterior (mestrado, doutorado ou pés-doc), ndo
contam, com detal hes, 0 que agui ocorre. Seria altamente embaragcoso. Seus professores ndo acreditariam.

A histéria nos prega pecas

Vegja-se apeca que a histéria nos prega. Luis Gama, o Apostolo Negro da Escravidao, usava aletrada
lei, que proibia o trafico de escravos, paramostrar que qualquer lei posterior devia ser nula e que,
estando o tréfico proibido desde 1833, a escraviddo ndo eramais legal. Isso no século XIX. Jaojuiz
Alcides de Mendonca Lima, ao abrir a sessdo do juri na Comarca de Rio Grande, no dia 28 de marco de
1896, declarou contrarios a Constituicéo dispositivos de lei estadual. Vejam: declarou-os contrérios

a Constituicdo. Foi processado. Ele fez aquilo que estavaimplicito na Constituicdo de 1891: o controle
difuso de constitucionalidade. Seu advogado foi nada menos que Rui Barbosa, cujatesefoi: estéo
processando o juiz pelo crime de hermenéutica. Foi absolvido pelo STF.

Tempos dificeis, diriao ministro Marco Aurélio. Hoje, passados tantos e tantos anos, com centenas de
livros escritos sobre controle de constitucionalidade, sobre vigéncia e validade, sobre teoria
constitucional e tantos temas, deparamo-nos com um conjunto enorme de juizes e membros de tribunais
gue se negam a aplicar um cédigo, sem fazer aquilo que Mendonca Lima ousou fazer: controle de
constitucionalidade. Porque hoje o Judiciéario simplesmente se nega a cumprir um codigo (e apropria
Constituicdo) pelo motivo de que... bem, na verdade, nem motivo déo. Cortam caminho e, em vez de
dizer o porqué, fazem enunciados e resolucdes dizendo: onde esta escrito x, leia-se'y. Simples assim.
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Etica e moralmente, em uma democracia, seus agentes politicos (juizes, membros do MP) estéio
comprometidos até o pescogo em cumprir alei. Esse € 0 compromisso que assumem 0s agentes
politicos. Quando assumi o cargo de promotor de Justica em 1986, jurei cumprir asleis e a Constitui¢éo.
E aqui valem todos o0s argumentos expostos pel os maiores tedricos do mundo sobre o que € o Direito e o
seu papel na sociedade. O convescote epistémico da Dacha agqui contado na coluna passada deve ser
relido paramelhor compreendermos o que aqui agora discuto. Dareivindicacdo de autoridade que o
direito faz (Raz, cujo argumento pode ser visto na ADC 44) aintegridade que deve ter o Direito
(Dworkin — gue pode ser visto no artigo 926 do CPC), passando pelo que dizem Hart, Kelsen, Mller e
tantos outros. Nenhum deles aceitaria 0 que estéo fazendo no Brasil com o CPC (parafalar s6 no CPC e
n&o no restante do ordenamento, incluindo... a CF). Ja é até motivo de piada nas redes sociais a
reiteracéo de decisdes cuja conclusdo foi feita pos-CPC/2015 citando exclusivamente o CPC/1973.

Ent&o, em face desse dever moral de os juizes aplicarem o Direito, pode-se dizer que os membros do
Judiciério que se negam a aplicar o CPC sem fundamentacéo constitucional ou intrassistémica estéo
obstruindo hermeneuticamente a propria democracia. N&o queremos e nem pretendemos, Juarez e eu,
dizer que, assim agindo em relacdo ao CPC e em relagdo a CF (por exempl o, a presuncéo dainocéncia),
o Judiciério estaria cometendo heresia contra o Direito aprovado democraticamente. Apenas queremos
chamar a atencéo para essa estranha peca que a historia nos prega, umavez que:

a) Alcides de Mendonca Lima, no século XIX, foi processado por se negar a aplicar umalei
considerada e justificada como inconstitucional.

b) Hoje, deixa-se de aplicar uma lei recente, recentissima, novinha, sem, nem de longe, invocar a
Constituicao.

c) Mais. ndo somente o Judiciério deixa de aplicar leis sem justificativa constitucional, como
também seus membros “constroem leis” (enunciados) que dizem o contrario dale (no caso, o
novo CPC).

Aqui naConJur jadiscuti com dois magistrados sobre o significado histérico-ideol6gico de um
“enunciado”. E de como “elaborar enunciados representa a repristinacdo do velho positivismo da
Begriffjurisprudence” (jurisprudéncia dos conceitos), como sempre t&o bem denunciou Castanheira
Neves. O sonho de quem “gosta de enunciados’ € fazer pequenas pandectas, sd que sem a
responsabilidade de um Windscheid ou um Puchta. Ou alguém pensa que os alemaes se reuniam em
wor kshop para fazer seus “enunciados’ ?

Além disso, nossos neopandectistas esquecem a distancia historica-temporal. Chamel inclusive Miller &
colagdo (ler agui) no debate. Enunciados sdo tentativas de dar respostas antes das perguntas. E, bingo.
Como bem perguntou Habermas, quando de sua estada na Dacha, “ € o Fonaje 0 nome de vosso
Parlamento?”. Sera que é?

Parailustrar, é so recordar a coluna da semana passada, em que discuti uma decisdo do STJ. Cabe como
uma luvaaqui. E, ja que sofro de LEER, pela primeiravez coloco o ler agui duas vezes. Também é
relevante que os conjuristas leiam o artigo de Dierle Nunes, Jéssica Galvao Chaves e Giselle Santos
Couy. Mais: em comentério a essa coluna, o advogado Maxuel Moura contou que fez uma audiénciaem
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um JEC, juntou procuracdo especifica para o filho da proprietaria da empresa representar a pessoa
juridicaem audiéncia, como permite o artigo 334, paragrafo 10, do CPC/2015. Todavia, foi surpreendido
pelainformacéo do magistrado de que, nos JECs, quando a pessoa juridica é parte autora, deve ser
representada somente pelo empresario individual ou pelo sbcio dirigente, consoante enunciado 141, do
Fonaje, aprovado antes do CPC/2015. O advogado arguiu nada mais, nada menos, do que... o CPC. E o
juiz brandiu o enunciado do Fonaje. Luta desigual, meu caro causidico. Perdeu.

Enunciado 1°: juiz deve obedecer a lei que ndo ofende a Constituicdo

A propésito: que tal uma filtragem constitucional desses enunciados do Fonaje (e de outros feitos por
ai)? Sugiro um: "O juiz deve cumprir alel que ndo ofenda a Constitui¢&o"[2]. Seria uma espécie de
“enunciado fundamental”. Um “Grund” enunciado. Que seria o fundamento de todos os demais
enunciados. Uma norma fundamental dos enunciados (a Grundnorm dos enunciados). Parece-lhes bom?
Ora, sei bem do que falo: uso aternativo do Direito ndo combina com democracia. Se o Direito for
democraticamente produzido (respeitados os principios da dignidade, num plano mais geral, para
falarmos com Dworkin), temos, sim, o dever moral de observar seus ditames. O resto é decisionismo,
mesmo. E desobediéncia. Ou obstrucio hermenéutica da aplicacso da lei. Escolham.

P.S. Habermas tem toda razéo ao fazer aquela pergunta quando da reunido na Dacha.

[1] De que modo podemos enfrentar esse quadro de crise da dogmética juridica com professores que
ainda defendem o jusnaturalismo como modo de “superar aletradale” ? Ainda estamos nessa
dicotomia? Como enfrentar esse quadro quando ha professores discutindo o conceito e aplicagéo de
prazos com base no “principio” (sic) da continuidade? Isso é principio? Logo, vai aparecer alguém que
defenda o principio do motocontinuo (ou do continuo de moto, o que da no mesmo). Essa overdose de
voluntarismo e pamprincipios ainda vai intoxicar tanto o Direito a ponto de explodi-lo.

Bom, li, h& pouco, que a Constitui¢cdo ndo necessita de clausulas pétreas... Serd um novo
constitucionalismo a brasileira? Cartas para a coluna, com o titulo “quem nos salvara do ativismo”.

[2] Em Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica (Saraiva, 2014), conto 0 que ocorreu em Espanha,
dois anos apods a Constituicdo de 1978. Em face a constante desobediéncia de os juizes ndo aplicarem a
Constituicdo, o Tribunal Constitucional estabeleceu em um acordao que os juizes deveriam inter pretar
todas as leis de acordo com a Constituicao.
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