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RESUMO

O presente trabalho é desenvolvido a partir da analise das condi¢des de possibilidade
e os limites da atuacdo da Fazenda Publica quando figura como parte em
procedimentos regidos direta e indiretamente pelo Cédigo de Processo Civil. Para
tanto, € abordado o movimento de constitucionalizacdo do processo civil brasileiro, a
partir da edicdo da Lei n°® 13.105/15, bem como algumas de suas diretrizes que
evidenciam esse movimento. Partindo dos referenciais tedricos inerentes a Critica
Hermenéutica do Direito, a atuagdo da Fazenda Publica em juizo € avaliada tal qual a
referida matriz tedrica trata de sua teoria da decisdo — a partir de alguns temas e teses
selecionadas desta teoria —, importadas para a analise da atuacdo da Fazenda
Pulblica, ou seja, € investigada a possibilidade de se estabelecer aportes tedricos
dessa atuacdo — e suas limitacfes —, para que seja adequada a Constituicdo, como
forma de assegurar a coeréncia e a integridade do agir estatal, sem que se abra mao
da responsabilidade politica que o Estado possui na promocao da igualdade. Nos
capitulos finais, a Fazenda Publica € posta em uma espécie de diva epistémico, com
reflexdes acerca de sua atuacao e a interacdo com o fundamento do interesse publico,
com as prerrogativas que possui, e com a aproximacao os deveres do Estado-juiz com
os do Estado-parte. Ao final, sdo propostos quatro critérios para a busca de uma
atuacao adequada a Constituicao.

Palavras-chave: Fazenda Publica; agir estatal; condicdo de parte; Critica
Hermenéutica do Direito; interesse publico; prerrogativas; atuacao constitucional.



RESUMEN

El presente trabajo se desarrolla a partir del analisis de las condiciones de posibilidad
y los limites de la actuacion de los abogados del Estado cuando aparecen como parte
en un procedimiento regido directa e indirectamente por el Cédigo Procesal Civil. Para
ello, se aborda el movimiento de constitucionalizacion del procedimiento civil
brasilefio, a partir de la promulgacion de la Ley n® 13.105/15, asi como algunas de sus
directrices que evidencian este movimiento. A partir de los referentes tedricos
inherentes a la Critica Hermenéutica del Derecho, se evalla el desempefio de los
abogados del Estado en los tribunales de la misma manera que la matriz tedrica
mencionada aborda su teoria de la decision —a partir de algunos temas y tesis
seleccionados de esta teoria—, importada al analisis del desempefio de los abogados
del Estado, es decir, la posibilidad de establecer aportes teéricos de este desempefio
-y sus limitaciones—, para que sea adecuada a la Constitucion, como forma de
asegurar la coherencia e integridad de la accion estatal, sin renunciar a la
responsabilidad.

Palavras clave: Abogados del Estado; accidon del Estado; condicién de parte; Critica
Hermenéutica del Derecho; interés publico; prerrogativas; atuacion constitucional.
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1 INTRODUCAO

O tema deste trabalho reflete em um estudo sobre a atuacdo da Fazenda
Publica em juizo, na qualidade de parte no processo civil brasileiro a fim de identificar,
a partir de determinados conceitos da Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck,
as condi¢cdes de possibilidade dessa forma de atuacédo, no contexto do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

O agir estatal se desdobra de inUmeras maneiras dentro do ordenamento
juridico brasileiro, e as suas particularidades podem variar de acordo com o locus em
gue se materializa. Neste sentido, o recorte investigativo realizado, aqui, refere-se a
atuacdo do que a doutrina tem chamado de Fazenda Publica, quando parte em
procedimentos regidos direta e indiretamente pelo Codigo de Processo Civil.

Para a delimitacdo das condi¢cdes de possibilidade e os limites da atuacéo da
Fazenda Publica em juizo, se faz necessério, primeiramente, alocar a discussdo para
alguns pontos importantes que servirdo de base para o desenvolvimento do bloco final
de pesquisa, no qual essa modalidade de atuacdo processual, envolto pelo chamado
Direito Processual Publico, sera posta numa espécie de diva epistémico.

Compreender alguns pontos importantes sobre o interesse publico e como ele
se relaciona com o interesse privado na perspectiva do direito, assim como a
compreensao, ainda que breve, da nocdo sobre outro fenbmeno basilar para a
discussédo principal proposta, e que também sera enfrentado, € 0 movimento de
constitucionalizagéo do processo civil brasileiro que desaguou na Lei n°® 13.105/15,
bem como algumas de suas diretrizes que evidenciam esse movimento, como as
diretrizes de cooperacao, paridade de tratamento e a igualdade material. Assim, o
enfrentamento desses temas sdo 0s pontos de parada presentes na pesquisa.

Vencida a matéria prévia proposta, e partindo dos referenciais tedricos
inerentes a Critica Hermenéutica do Direito, pretende-se avaliar a atuagdo da Fazenda
Publica em juizo tal qual a referida matriz tedrica trata de sua teoria da deciséo, ou
seja, investigar a possibilidade de se estabelecer aportes teodricos dessa atuacéo — e
suas limitacdes —, para que seja adequada a Constituicdo, como forma de assegurar
a coeréncia e a integridade do agir estatal, sem que se abra mao da responsabilidade
politica que o Estado possui ha promocéo da igualdade.

Espera que o produto dessa investigagao seja capaz de tracar, ainda que de

forma genérica e ndo exaustiva, as condi¢des de possibilidade da atuacao dos sujeitos
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processuais ligados a Fazenda Publica, e enfrentar, como forma de materializacdo do
estudo, em um panorama geral, temas relacionados com essa, como a reflexdo entre
prerrogativas e privilégios; a (im)possibilidade e o grau de extenséo da prevaléncia do
interesse publico sobre o particular na atuacdo desses agentes; bem como a
(im)parcialidade da Fazenda Publica em juizo, tudo isso visando a busca pela atuacéo
adequada a Constituicao.

A proposta de pesquisa busca responder a seguinte pergunta: Quais sdo as
condicdes de possibilidade e os limites da atuacdo da Fazenda Publica em juizo, na
condicao de parte, nos procedimentos regidos direta e indiretamente pelo Cddigo de
Processo Civil?

O objetivo é que o resultado da pergunta principal possa servir como ponto de
partida para realizar um revolvimento do chéo linguistico das prerrogativas da
Fazenda Publica em juizo, e a(s) (in)compatibilidade(s) de algumas premissas com o
Estado Democratico de Direito, como a (im)possibilidade de prevaléncia do interesse
publico sobre o particular e a (im)parcialidade dos atores estatais, na condicao de
parte.

Algumas prerrogativas ou fundamentos isolados ndo podem ser lidos como
fomento para uma atuagéo estatal discricionaria, afastada de uma postura integralista
e de um elevado grau de responsabilidade politica, na busca de igualdade, tal qual
guando o Estado figura como responsavel pelas respostas judiciais.

Em sintese, a investigacao proposta buscara teoricamente a delimitacdo de
elementos necessérios para a compreensdo da atuacédo da Fazenda Publica em juizo,
de maneira que esse agir, enquanto parte, esteja adequado a Constituicao.

Tem-se, como hipGtese da pesquisa, que no contexto do Estado Democratico
de Direito brasileiro, direitos e garantias fundamentais podem ser violados pelo préprio
Estado (seus representantes) se houver uma ma compreensao do papel da Fazenda
Publica, quando figura como parte.

O objetivo geral do trabalho visa elencar as condi¢cdes de possibilidade da
atuacao da Fazenda Publica em juizo, quando figurar como parte nos procedimentos
regidos direta e indiretamente pelo Codigo de Processo Civil, no contexto brasileiro.

Sd0 o0s objetivos especificos: a) Analisar brevemente o movimento de
constitucionalizagcdo do processo civil brasileiro, o campo de acao do Direito
Processual Publico e o enquadramento do entes que compdem o conceito de Fazenda

Publica; b) Apresentar a Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck como matriz
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tedrica e descrever conceitos relevantes para a abordagem do objetivo geral da
pesquisa, a partir desta teoria; c) Avaliar o contexto e as diretrizes da atuacdo da
Fazenda Publica quando figura como parte, nos procedimentos regidos direta e
indiretamente pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro; d) Analisar alguns parametros
conceituais sobre o direito e o interesse publicos e prerrogativas do Estado-parte, sua
relacdo com o direito e os interesses privados no contexto do Estado Democrético de
Direito; e) Propor quatro critérios para a busca de uma atuagcao constitucionalmente
adequada.

O tema escolhido para a pesquisa esta voltado para a linha Hermenéutica,
Constituicdo e Concretizacdo de Direitos, muito pelo seu carater critico e reflexivo
tendo a Constituicdo como centro do debate, e pela utilizacdo do que Lenio Streck
define como método hermenéutico de investigacao.

Para que o objeto de pesquisa ndo tenha uma extensédo que impossibilite o
alcance do(s) resultado(s) esperado(s), fez-se um recorte para a atuacédo da Fazenda
Publica nos procedimentos judiciais regidos direta e indiretamente pelo Cédigo de
Processo Civil brasileiro, ndo so pela afinidade do pesquisador com o tema, mas
principalmente por ser o aspecto proposto pouco problematizado pela doutrina pétria.

Outras duas justificativas para abordar a atuagdo na seara processual civil,
dizem respeito ao contexto da aprovacado da Lei n°® 13.105/15 e o conteudo dela. Com
relacdo ao contexto, ganha relevancia o fato de ser o “primeiro grande cdédigo de
processo elaborado e aprovado, no Brasil, sob a égide de um regime democratico”, e,
em relagdo ao seu conteudo, trata-se do “primeiro cédigo processual do mundo que
exige explicitamente, a0 mesmo tempo, que a jurisprudéncia dos Tribunais seja
estavel, coerente e integra” o que, como sera demonstrado no decorrer deste projeto,
guarda estrita ligacdo com o objeto de estudo.

A condicdo de parte é importante para a pesquisa porque é nesse campo
processual que as divergéncias ou incondi¢des tendem a ser mais relevantes, tendo
em vista que a condicdo de custus legis dos representantes estatais parece, num
primeiro plano, ter sua imparcialidade indiscutivel, frente a funcéo fiscalizadora e a
auséncia de interesse processual.

As partes, em um conceito geral e tradicional do processo civil, ndo possuem a
obrigagdo normativa de imparcialidade, devendo, basicamente, atuar dentro das
regras e observar os principios processuais-constitucionais, como 0S expostos, por

exemplo, pelos arts. 1° ao 11 do CPC.
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A despeito das regras gerais, a Fazenda Publica possui, em detrimento dos
demais atores processuais, um tratamento especial, chegando a ser questionado por
autores como Leonardo Carneiro Cunha e Marco Anténio Rodrigues, se tal tratamento
se trata de prerrogativa ou privilégio.

Em um contexto de senso comum tedrico, a utilizacdo de certos fundamentos
juridicos possui o0 condao de potencializar arbitrariedades e a atuacdo discricionaria
dos agentes estatais que, justificados pela tradicional “condigdo de parte” no processo,
podem se valer discricionariamente de argumentos que justifiquem uma atuacao
parcial — fundados, inclusive, em justificacdes morais —, como o do principio(?) da
prevaléncia do interesse publico sobre o particular.

A partir disso, muitos questionamentos surgem, destacando a relevancia da
pesquisa proposta, com impacto tanto tedrico quanto pratico.

Dentre o0s questionamentos preliminares que surgem estdo: mesmo
compatibilizadas com o ordenamento juridico brasileiro, qual o limite justificador das
prerrogativas da Fazenda Publica? Até que ponto uma prerrogativa processual nao se
torna um privilégio estatal? Quando uma atuacdo dos agentes estatais, em juizo, fere
a desigualdade numa perspectiva integralista de ordenamento juridico? O nivel de
(im)parcialidade da Fazenda Publica deve ser o mesmo que o conferido ao Estado,
enguanto julgador? Ha dois corpos do rei, se tratando de representantes estatais?

Investigar as condi¢cdes de possibilidade da atuacdo do Estado, como parte,
pode representar uma das formas de encontrar um sentido auténtico para desvelar
esse fendbmeno e estabelecer parametros para o controle do agir da Fazenda Publica
em juizo, a fim da sua adequacédo a Constituicao.

Outro possivel resultado da pesquisa, € uma maior possibilidade de controle
como justificador para a obtencdo de um grau de accountability desses atores
processuais que, além partes, sdo representantes estatais.

Nessa conjuntura, na qual é preciso revolver o chédo linguistico para reconstruir
a historia institucional do fenbmeno assentado em sua tradicdo, que o método
hermenéutico proposto pela Critica Hermenéutica do Direito e sua fusédo de horizontes
entre a filosofia hermenéutica, a hermenéutica filosoéfica e a teoria integrativa
dworkiniana, foi a matriz teérica escolhida.

De maneira sucinta, a pesquisa proposta fomenta, a partir da revisdao dos
conceitos, a discussao acerca da jurisdicdo constitucional brasileira e qual o sentido

da atuacdo do Estado, enquanto parte, na concretizacdo de direitos, como a
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igualdade. Por essas razdes que 0 presente projeto se justifica dentro da linha de
pesquisa Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacao de Direitos.

A metodologia utilizada para a investigacdo do tema central da pesquisa € a
hermenéutica filosoéfica, lastreada no método hermenéutico-fenomenoldgico, a partir
do fundamento tedrico a Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck.

Tal qual aponta Castanheira Neves, ndo buscara investigar as coisas como
sdo, em si, mas “saber o que dizemos quando falamos delas, o que queremos dizer
com, ou que significado tém as expressodes linguisticas (a linguagem) com que
manifestamos e comunicamos esse dizer das coisas”.

Com o revolvimento do chéo linguistico que assenta a tradicdo Constitucional
e do agir estatal em suas mais variadas formas, assim como a revisdo de seus
conceitos basilares, espera alcancar uma melhor compreenséo para a definicao, ainda
gue em linhas gerais e ndo de forma exaustiva, das condi¢cdes de possibilidade da
atuacao da Fazenda Publica em juizo.

Essa caracterizacdo das condi¢cdes de possibilidade dos sujeitos processuais
denominado de Fazenda Publica, sera realizada a partir de revisdo bibliografica e, em
alguns pontos, estudos de casos especificos, como forma de complementacdo ou
demonstracao pratica do de alguns temas.

A tarefa tedrica do presente trabalho concentrara seus esfor¢cos para atingir o
gue Warat define como um controle epistemolégico critico em relagdo a conjuntura

teoria-pratica, a fim de superar e afastar o saber exclusivamente ideolégico.
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2 O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E A FAZENDA PUBLICA

Para enfrentar e compreender melhor o tema dessa modalidade de atuacéo
desses entes enquadrados como Fazenda Publica, € necessario “voltar algumas
casas” para que o chao linguistico desse fenébmeno seja revolvido?!, ainda que nos
limites que este trabalho se propoe.

A normatividade que alcanca esses atores processuais tem suas bases
principais na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Civil, porém, devido as
suas particularidades - que serdo expostas a seguir - outros regramentos regem a
atuacao fazendaria.?

Como o escopo deste trabalho é abordar a atuacdo da Fazenda Publica em
juizo na condicdo de parte, nos procedimentos regidos direta e indiretamente pelo
CPC, alguns pressupostos precisam ser delimitados, ainda que de maneira breve,
como o fendbmeno de constitucionaliza¢ao do processo, analisado, aqui, sob as lentes
da Lei n. 13.105 de 16 de marcgo de 2015.

Produto dos estudos constitucionais causados pela Constituicdo Federal de
1988 e seu novo paradigma democratico, 0 movimento de constitucionalizacdo do
processo civil brasileiro, sob as lentes da Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015, é
fundamental, assim como algumas de suas diretrizes - tratados por parte dos juristas
como principios - que materializam esse movimento, como os deveres de lealdade,
cooperacao, boa-fé, respeito ao devido processo legal, paridade de tratamento e ao

contraditério material.

1“0 revolvimento do ch&o linguistico implica desler as coisas, os fenémenos. Retirar a poluigéo
semantica que se acumula com o passar do tempo. E, ao desler, a coisa exsurge sob outra
vestimenta fenomenoldgica”. STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito & luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020. p. 241. Lenio Streck usa uma metafora para melhor
compreensao do revolver o chéo linguistico de um fenédmeno, a metafora do hermeneuta: “um
hermeneuta chega a uma ilha e 14 constata que as pessoas cortam (desprezam) a cabeca e o rabo
dos peixes, mesmo diante da escassez de alimentos. Intrigado, 0 hermeneuta foi buscar as raizes
desse mito. Descobriu, finalmente, que, no inicio do povoamento da ilhota, os peixes eram grandes
e abundantes, ndo cabendo nas frigideiras. Consequentemente, cortavam a cabeca e o rabo. Hoje,
mesmo gue 0S peixes sejam menores que as panelas, ainda assim continuam a cortar a cabega e 0
rabo. Compreendeu assim o fendmeno que se encobria aos moradores mais jovens da ilha, os
quais, ao serem questionados o porqué de agirem dessa maneira, respondiam: ‘N&o sei..., Mas as
coisas sempre foram assim por aqui!’ Eis o0 senso comum. Eis a naturalizagdo de uma pratica.
Desse processo — que € como se o fendmeno fosse ‘descascado aos poucos’ — exsurge ‘o sentido
da coisa’, que ja ndo sera aquela que o intérprete vislumbrou no inicio.” (STRECK, Lenio
Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p. 236).

2 Como por exemplo a Lei n® 12.153/09, a Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.153-2009?OpenDocument
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Outros dois temas merecem atencdo para esse revolvimento inicial séo
delimitacdo do conceito e dos agentes considerados como Fazenda Publica, e a

concepcao de Direito Processual Publico, ambos expostos a seguir.

2.1 O modelo constitucional do processo civil brasileiro

A evolugéo historica do processo civil tanto em nivel mundial quanto nacional &
riquissima e igualmente extensa. Por esta razdo, o foco argumentativo deste capitulo
recaira, de maneira breve e ndo exaustiva, em um dos mais recentes movimentos da
evolucdo processual, o movimento de constitucionalizacdo do processo, que
implicar4, para o cenério brasileiro, no objeto central deste trabalho: a atuagéo
processual da Fazenda Publica. Mais do que sua mera atuacdo, uma atuacao
constitucionalmente adequada.

A primeira versdao do Estado Moderno, que rompeu com a forma estatal
medieval, era absolutista e nasceu sem Constituicdo, e foi justamente essa
caracteristica absolutista que estimulou formas para o controle do poder, por meio da
exigéncia de mecanismos para conter o principe.® Sdo exemplos desse fendmeno o
ocorrido na Inglaterra do decorrer do século XVII, na Franga revolucionaria na parte
final do século XVIIl e com a Declaracdo de Independéncia das col6nias americanas,
gue culminou, esta Ultima, com a constituicdo de 1787.4

Esse movimento, tratado por Canotilho como “constitucionalizador™, d& origem
ao que contemporaneamente chamamos de “a Constituicdo de um pais”, revelando
gue o seu significado ultrapassa a simplesmente a ideia de um documento escrito,
mas muito mais amplo, forjando diferentes constitucionalismos, de diversas formas,
em diferentes Estados.®

O Constitucionalismo,

pelas suas caracteristicas contratualistas, vai se firmar como uma
teoria que tem a Constituicdo como lei fundamental apta a limitar o
poder, porém, mais do que isso, limitar o poder em beneficio de
direitos, os quais, conforme a evolucao histdrica, vao se construindo
no engate das lutas politicas (direitos de primeira, segunda, terceira e

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, Editora Forense.
2022, p. 01.

4 Ibidem, loc.cit.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra:
Almedina, 2003.

6 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., loc.cit.
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quarta dimensdes, que demonstram as diversas fases pelas quais
passou o Estado de Direito a partir da revolucao francesa até os dias
atuais). O constitucionalismo é, assim, um movimento que obijetiva
colocar limites no politico. E essa limitacdo assume diferentes matizes,
chegando ao seu apice no segundo pds-guerra, a partir da nocao de
Constituicdo dirigente e compromisséria e da nogdo de Estado
Democratico de Direito.’

E a partir desse sentido que a teoria desenvolvida por Lenio Streck - base
tedrica deste trabalho - considera que uma das funcBes primordiais do
constitucionalismo é sua atuagcdo como “filtro institucional do politico™, revelando,
assim, uma concepcéo de Direito de sua teoria.®

Esse movimento constitucionalizador foi crucial para a garantia dos direitos
fundamentais dos individuos, mas também serviu para delimitar a atuacdo estatal
tanto pela divisdo de suas fungdes quanto pela limitacdo de seus poderes.1°

Para melhor compreenséao das origens do constitucionalismo, necessitariamos
voltar a atencdo ao modelo inglés, norte-americano e francés, pelo menos, porém,
como referido na abertura deste capitulo, a ideia é passar brevemente por momento
pontuais que levaram a invasdo das normas constitucionais no direito brasileiro, em
especial no processo civil patrio.

Tratando sobre o processo civil - e saltando conscientemente grande parte de
sua evolucao historica - é a partir do século XIX que ele sofreu uma ruptura
paradigmatica, passando a se “autonomizar’ em relacdo ao direito material,
articulando-se nos moldes do movimento pela socializagéo processual, sendo que no
Brasil, a partir dos ganhos democraticos protagonizados pela Constituicdo Federal de
1988, o direito processual tem se moldado em perspectiva constitucional.!*

Esse movimento, convergente com o ocorrido em Portugal e Espanha, se deu
da mesma forma que o ocorrido com as Constituicdes do Século XX, a quais, com

raras excegdes “promovem um conjunto de regras e principios que visam a tutelar o

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdig&o constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, Editora Forense.
2022. p. 1.

8 Ibidem, loc.cit.

% Essa concepgéo é “uma concepgéo de Direito ndo como fruto ou produto, menos ainda como
instrumento da politica, mas como critério e padrao de filtragem”. (Ibidem, loc.cit.)

10 |bidem, p. 01-02.

11 NUNES, Dierle.; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria Geral do Processo.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 246.
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direito processual jurisdicional, tracando as diretrizes necessarias para configurar uma
lei processual constitucional ou inconstitucional”.1?

Uma caracteristica da atual Constituicdo brasileira que fomenta a
constitucionalizacao do processo (e demais ramos do Direito) € o fato de, mais do que
qualquer outra pretérita, trouxe em seu corpo disposi¢cdes ligadas ao Direito
Empresarial, Tributario, Penal, Processual e outros, por vezes, de maneira
detalhada'?, se tornando, assim, fonte direta para uma série de particularidades que,
antes, estavam apenas nos textos infraconstitucionais.

Portanto, “é a partir da Constituicdo Federal que se deve buscar compreender
0 que &, para que serve e como “funciona” o direito processual civil como um todo e
cada uma de suas partes”.** A premissa metodolégica, como definida por Bueno, é
justamente considerar que a normatividade processual ndo basta por si, e é na
Constituicdo o ponto de partida, € no texto constitucional que sera possivel, como
primeira analise, identificar o que ele “quer que o direito processual seja” em um
sentido de dever ser.*®

O referido autor defende a “indispensabilidade de o direito processual civil ser
pensado em multiplas perspectivas, dentre elas o dialogo incessante com a
Constituigcao”, isso porque, a relacdo entre processo e Constituicdo também séo
instituidas para atender ao exercicio legitimo dos poderes privados e publicos,
servindo como pressuposto tanto de participacdo quanto de formacao das decisées.!’

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, promulgado pela Lei n. 13.105/15, reflete
uma tradicdo historica construida até entdo desse movimento de “constitucionalizagao
processual”’, no direito brasileiro. Ao contrario dos diplomas processuais pretéritos,
como os codigos de processo civil de 1939 e 1973, bem como os codigos de processo

penal de 1832 e 1941, o CPC de 2015 é o “primeiro grande cddigo de processo

12.S0UZA, Artur César de. Das normas fundamentais do processo civil - uma analise luso-
brasileira contemporénea. 2 ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 29.

13 NUNES, Dierle.; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria Geral do Processo.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 247.

14 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, parte geral do codigo de processo civil, Vol. 1. 13 ed. S&do Paulo: Editora
Saraiva. 2023. p. 79.

15 |bidem, p. 80.

16 |bidem, p. 28.

17 NUNES, Dierle.; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Op.cit., loc.cit.
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elaborado e aprovado, no Brasil, sob a égide de um regime democratico”8, o primeiro
grande diploma redigido e sob as bases firmadas a partir da Constituicdo Federal de
1988.

Méarcio Carvalho Faria acentua que o fenbmeno da constitucionalizacdo do
direito “permitiu que esses novos ares fossem, ainda que com consideravel atraso,
respirados pelos processualistas, que passaram a advogar, em certa medida, uma
releitura de sua trilogia basica ‘acéo-jurisdicdo-processo’™,*® surgindo, assim “um
modelo constitucional de processo”™, dando azo ao surgimento do
neoprocessualismo? e de novos standards processuais.?

Autores como Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Quinaud Pedron, sob o
filtro de um “modelo constitucional do processo”, defendem a implementagcdo de um
processualismo constitucional democratico??, voltado a obtencdo de resultados
legitimos eficientes para os cidadédos que visam o acesso a justica.?*

André Karam Trindade?® tratou o CPC/15 como promotor de uma revolugéo
paradigmatica, uma revolucdo hermenéutica no direito processual civil do Brasil, ou
seja

para além dos acertos e erros - 0 que se mostra inexoravel em projetos

dessa envergadura -, € possivel afirmar que o novo Cddigo de
Processo Civil inaugura uma nova etapa do direito processual

18 STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomé&o (Org.). Hermenéutica e
jurisprudéncia no novo codigo de processo civil coeréncia e integridade. S&o Paulo: Saraiva,
2016. p. 16.

19 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestac&o jurisdicional: em busca de um
modelo de juiz leal. 1 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p.49.

20 |bidem, loc.cit.

21 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. El “neoprocesalismo”. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal,
ano 6, v. 9, 2006., p. 227-244.

22 |Jdem. Los cambios de paradigmas em el Derecho Procesal — el “Neoprocesalismo”. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 151, 2007.

23 O processualismo constitucional democratico € utilizado “como uma concepgao tedrica que busca a
democratizag&o processual civil mediante a problematizacao das concepc¢des de liberalismo,
socializagdo e pseudossocializagdo processual (neoliberalismo processual), para a percepg¢éo do
necessario resgate do papel constitucional do processo como mecanismo de formagao das
decisdes, ao partir do indispensavel aspecto coparticipativo e policéntrico das estruturas
formadoras das decisdes (...) tal processualismo cientifico revigorado pelas concepgdes
constitucionalizantes, passa a se preocupar com um viés mais panoramico da aplicacdo do direito,
de modo a suplantar a mera analise de legisla¢gfes processuais e investir na compreensao dos
fundamentos estatais e paradigmaticos de problemas envolvendo a prépria concepgéo do processo
e da jurisdicdo. Preocupa-se, também, com as questdes que envolvem o Estado Democratico, as
litigiosidade e a leitura dos direitos fundamentais.” (NUNES, Dierle.; BAHIA, Alexandre; PEDRON,
Flavio Quinaud. Teoria Geral do Processo. Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 252.)

24 lbidem, p. 251.

25 TRINDADE, André Karam. Hermenéutica e jurisprudéncia: o controle das decisdes judiciais e a
revolugcdo copernicana no Direito processual brasileiro. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito — RECHTD, v. 7, n. 3, p. 232-252, set./dez. 2015.
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brasileiro. Isso porque, ao suprimir o livre convencimento, ao delimitar
os elementos de uma fundamentacdo valida (art. 489, § 1°) e,
sobretudo ao exigir que os tribunais mantenham a jurisprudéncia
estavel, coerente e integra (art. 926), o legislador promoveu uma
revolucdo paradigmatica no modelo de producdo das decisbes
juridicas.

Neste sentido, é importante deixar claro, desde j4, que, ainda que estivéssemos
vinculados ao CPC/73, deveriamos filtrar sua aplicacdo a partir da Constituicéo, e, por
consequéncia, atuar a partir de parametros do atual CPC/15 afinal, alguém
guestionaria o0 viés constitucional ou a necessidade de exigir dos Tribunais que
mantenham suas decisdes integras e coerentes? Ou que tal exigéncia ndo seria
constitucional?

Essas influéncias constitucionais que refletem no modo de producédo das
decis@es judiciais serdao exploradas nos proximos capitulos, por ora, € inegavel que o
CPC/15 materializou uma mudanca de paradigmas (a partir de textos legais), ja
desenvolvidos de h&d muito pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras. Uma série
de dispositivos trouxeram novidades legislativas (mas ndo doutrinarias e
jurisprudenciais) para o direito processual, como a instituicdo do contraditorio material
e a proibicdo de decisao surpresa (art. 10); a obrigatoriedade de o processo seguir o
critério cronolégico (art. 12); a protecdo a garantia da duracéo razoavel do processo
por meio da aplicagdo de multas contra recursos meramente protelatérios (art. 80);
contagem dos prazos em dias uteis (art. 219); entre outras.

Por estas razGes que, nesta quadra da historia, parece impossivel dissociar a
atuacao fazendaria de uma atuacao constitucionalmente adequada. O grande filtro,
ao fim e ao cabo, para o agir estatal € o constitucional.

Os titulos seguintes dardo ferramentas para revolver esse chéo linguistico que
envolve o tema da Fazenda Publica em juizo, em especial, quando esta figura como
parte processual, nos procedimentos regidos direta e indiretamente pelo Codigo de

Processo Civil, que, como vimos, mantém suas raizes no solo constitucional.

2.2 O Direito Processual Publico

A andlise do direito processual brasileiro passou por uma série de
transformacdes ao longo da histéria. Apesar de essa evolucao histérica ndo ser o

objetivo principal deste trabalho, alguns pontos séo relevantes para compreendermos
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a necessidade de tratamento diferenciado para as hormas processuais que envolvem
0s agentes de Direito Publico.

Uma dessas caracteristicas historicas € o salto da visao e destaque privatisticos
gue fundaram as bases do processo civil brasileiro no inicio do século XX, para a
compreensao de um processo constitucional, abordada brevemente no capitulo
anterior.

E inegavel que ha uma parcela do Direito Processual que trata os atores da
Administracdo Publica (direta e indireta) de forma diferenciada das demandas
consideradas comuns. Carlos Ari Sundfeld ao constatar que parte do Direito
processual trata tanto sobre o controle da Administracdo Publica quanto para a
promocao do interesse publico por meio de acdes judiciais, destaca que em processos
judiciais nos quais ela figura como sujeito processual, o direito material discutido é
distinto daquele que habitualmente denominamos de Direito Civil (ou privado),
levando a considerar que, naqueles casos, devemos tratar com um Direito Processual
Proprio®®, ou até mesmo como uma subespécie do processo civil.?’

Por esta razdo que neste trabalho, assim como Sundfeld o fez em sua obra?é,a
expressdo Direito Processual Publico refere-se justamente as diretrizes abarcadas
pelo processo Civil (tanto o CPC quanto as leis especificas) que regulam o0s processos
judiciais que tenham o Direito Publico ou os entes enquadrados como a Fazenda
Pudblica em Juizo, como objeto.

Sundfeld, ao tratar sobre as relacbes entre Administracdo (Publica) e o
Judiciério, dividiu-as em dois grupos: a relacdo da Administracdo Publica como
“Administragdo-autora” e como “Adminstracdo-ré”.?°

Ainda que dotada de prerrogativas que tornam a Administracdo Publica mais agil
e eficiente no ambito administrativo, ha situacdes em que a autoexecutoriedade desta
seara nao pode ser invocada, e 0 objetivo passa, necessariamente, pela intervencao
judicial. Sundfeld®® chama o movimento do acesso da Administragdo ao Judiciario
como uma “busca complexa do interesse publico”, materializando-se em uma série de

hipoteses em que aquela ndo pode se sobrepor a esta por ato proprio. Do mesmo

26 SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual plblico — a fazenda
publica em juizo. 1 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2003. p. 16.

2 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 23.

28 SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Op.cit., loc.cit.

2 |bidem, loc.cit.

30 |bidem, loc.cit.
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modo, a Administracdo-ré mantém o caminho processual aberto tanto para os
particulares quanto para seus proprios agentes, inserido no contexto publico. Outra
figura processual que pode ser assumida pela Fazenda Publica é a do interveniente.

Esses caminhos - ou fenbmeno da “busca complexa do interesse publico”, como
trata Sundfeld -, percorridos pela Adminstracdo-autora, pela Administracdo-ré ou
como interveniente, podem ter como litigante tanto outra pessoa que ostente a
gualidade de Fazenda Publica3! quanto o particular. Para fins e objetivos deste
trabalho, manteremos o foco nesta segunda hipétese, desenvolvida adiante.

O destaque que a classificacdo feita por Sundfeld recai sobre a inter-relacéo
entre o direito material regulador da atividade administrativa e o direito processual
proprio quando passam pelo filtro do judiciario.

Cassio Scarpinella Bueno® justifica a expressao “direito processual publico” no
sentido de que o Publico coloca em evidéncia aquilo que a expressao civil de certa
forma esconde: que o direito processual também lida com demandas que envolvem o
direito publico. Assim, ao referenciar uma norma como tipica do direito processual
publico, delimita-se o0 campo e 0 ambiente normativo a ser avaliado,*® e estabelece o
contexto a ser analisado justamente pela série de particularidades que envolvem, por
exemplo, os agentes representantes do poder publico em juizo.

A partir disso é que, para além da semantica que envolve a expressao, o estudo
de um direito processual publico acaba recaindo sobre “como o direito processual civil
se transforma em direito processual publico™4, principalmente quando ha uma
indispenséavel imbricacdo entre o direito material e o direito processual. Se é que é
possivel, como veremos nos capitulos que seguem, uma cisdo entre ambos em um
contexto processual no qual a coeréncia e a integridade séo balizadores justamente
das respostas do chamado Estado-juiz.

O direito material publico € comumente compreendido pelo direito constitucional,
tributario, administrativo, previdenciario. O préprio direito processual civil também
pode ser tratado como ramo do direito publico. Isso porque, em Ultima analise, se

enguadra como parte do direito que se ocupa sobre a forma de resolucéo de conflitos

31 ver capitulo 2.3 no qual foi tratado o que € isto - a fazenda puablica?

32 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Plblico em Juizo. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. p.
29.

33 |bidem, loc.cit.

34 lbidem, p. 30.
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por uma das funcbes estatais: a Judiciaria.®® Se considerarmos as normas de
processo civil como condicdo de possibilidade, e ndo meramente um instrumento,
restam menos davidas ainda em relacao a esta caracteristica.

O ponto de andlise que envolve o direito material publico é: até que ponto
determinado direito material publico d4 azo ao conflito de interesses entre o poder
Publico e o particular em determinada lide, e em que medida essa caracteristica tem
a capacidade de alterar, modificar ou influenciar as solugdes tradicionais
desenvolvidas pelo processo civil cunhado em uma tradicéo privada.3¢ O contetdo do
direito material aplicado a determinado conflito que definirA a norma processual
incidente.

Em uma perspectiva de Estado Constitucional, na qual a finalidade ultima do
direito material € a identificacdo de limites da atuacdo do Estado diante dos
particulares, a forma de solugc&o dos conflitos de interesse entre ambos representa a
prépria concretizacdo desse modelo de Estado tanto pela quanto na sua atuagdo.®’
Em suma, “é o Estado-juiz impondo limites de atuacéo ao Estado-administrador e ao
Estado-legislador”®® diante do particular.3®

Logo nas primeiras paginas de seu manual, Cassio Scarpinella Bueno faz uma
importante observacdo sobre essa imbricacdo entre direito material e processual. O
autor afirma que as normas de direito processual publico ndo devem ser apreciadas
como uma “exceg¢ao” em contraposicao as demais, mas sim compreendidas a partir
do seu contexto, sempre com esse pano de fundo indispensavel: o didlogo entre os
planos material (de direito pUblico) e o processual.*°

Mais do que ser estudado somente a partir das regras que apenas excepcionam
as genéricas - como as dos prazos diferenciados (art. 183 do CPC) e a remessa

necessaria (art. 496 do CPC) -, é na andlise do contexto das regras que tratam sobre

35 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, parte geral do codigo de processo civil, Vol. 1. 13 ed. Sédo Paulo: Editora
Saraiva. 2023. p. 33.

36 lbidem, loc.cit.

37 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Plblico em Juizo. S&o Paulo: SaraivaJur, 2022. p.
40-41.

38 |bidem, p. 41.

3% Neste sentido, “o estudo do direito processual civil, em tal perspectiva, realiza, no sentido de tornar
concreto, real, palpavel, o préprio Estado Constitucional. Ndo como sindnimo de maquina
administrativa, mas como método de contencao do exercicio do poder e de seus exercentes - por
isso sdo ‘deveres-poderes -, de resguardo de direitos e garantias dos destinatarios deste mesmo
poder; Estado Constitucional como realizador da legitimacéo das decisdes politicas e do bem-estar
social.” (Ibidem, loc.cit.)

40 |bidem, p. 33.
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a atuacdo do Estado-administracdo que determinados temas podem ser
adequadamente debatidos.*!
Dentro dessa discussao sobre a necessaria contextualizacao do direito material

e suas influéncias no campo processual, Bueno faz a seguinte observacao:

0 processo, como meio de aplicacdo do direito material conflituoso,
lesionado ou ameacado, tem, necessariamente, que se adequar e se
adaptar para atender as expectativas de seus fins. A tutela
jurisdicional, tanto quando a forma de presta-la, deve ser ajustada, de
uma forma ou de outra, ao direito material. E ele, o direito material,
que justifica a razdo de ser de todo o aparato jurisdicional; ndo o
contrario. S&o as peculiaridades do direito material que acabam por
influenciar a atuacdo do legislador em criar procedimentos
diferenciados - procedimentos especiais, inclusive na perspectiva
constitucional - para melhor viabilizar a prestacdo da tutela
jurisdicional.*?

Essa visdo é bem clara para uma série de processualistas brasileiros,
principalmente para aqueles que consideram o processo como meio para atingir um
determinado fim, ou seja, pensam 0 processo como um instrumento, uma ponte para
gue algo seja alcancado.*® Tal definicdo serd questionada a partir de um olhar
hermenéutico, a seguir, mas, por ora, fornece elementos para a compreensao da visao
processual dominante no Brasil.

Adiantando um pouco o debate deste trabalho, estimulado pela classica
classificacdo de Sundfeld acima abordada - mesmo sabendo que o autor faz essa
classificacéo a partir do Direito administrativo -, guardadas suas devidas proporcgoes,
poderiamos pensar em uma outra figura: a “Administragdo-julgadora” ou no Estado-
juiz.

Isso porque, com bem pontua Bueno*, sendo a jurisdicdo una,

independentemente das partes que estiverem envolvidas no processo, regidas pelo

41 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, parte geral do c6digo de processo civil, Vol. 1. 13 ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva. 2023. p. 35.

42 |bidem, p. 37.

43 Ziel Ferreira Lopes, em sua tese de doutorado apresentou essa problematica, e o aprisionamento
do processo judicial no esquema sujeito-objeto. Para maior aprofundamento no tema, ver: LOPES,
Ziel Ferreira. Jurisdicdo e método: limites processuais e possibilidades hermenéuticas de controle
das decisfes. 2015. 144f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Faculdade de Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2015.
Disponivel em:
https://repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/5212/Ziel%20Ferreira%20Lopes_.pdf?
sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 06 abr. 2024.

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Op.cit., p. 36.
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direito publico ou pelo direito privado, ao final serdo julgados pelo mesmo Estado-juiz.
Quando tratamos dos conflitos de interesses que envolvem o Poder Publico e o
particular, a solugdo da demanda nada mais é do que “o Estado-juiz impondo os
limites de atuacdo ao Estado-administrador e ao Estado-legislador”.*®

Assim, a Fazenda Publica, sendo ela autora, ré ou interveniente, €, ao fim e ao
cabo, uma figura que representa o Estado, e a forma de controle desse agente estatal
enguanto parte - objeto deste estudo - é diverso quando esta figura como julgador.
Independentemente da forma de controle ou atuacao, toda regra processual que tenha
como parte ou interveniente um agente na qualidade de Fazenda Publica, neste
trabalho, ser& tratada como direito processual publico, dado, como visto, as suas

particularidades.

2.3 O que éisto — a Fazenda Publica?

O termo Fazenda Publica faz referéncia ao Estado como ente politico,
abrangendo suas diversas fun¢des, remetendo, sempre, de forma direta ou indireta, a
atuacao estatal*®, chegando a ser tratada por Avelino como “um enorme emaranhado
de pessoas e relagdes”.*’

Tradicionalmente, a expressdo Fazenda Publica € comumente associada a
area da Administracao Publica competente pela gestédo das financas, assim como pela
implementacdo de politicas econémicas, ou seja, relaciona-se com as financas
estatais, com o aspecto financeiro do ente publico.*® Tanto que a terminologia utilizada
para designar o 6rgdo despersonalizado da Unido ou do Estado responsavel pela
politica econdmica desenvolvida pelo Governo, sdo Ministério da Fazenda ou
Secretaria da Fazenda, respectivamente.*?

Para Hely Lopes Meirelles, quando a Administracéo Publica figura como parte

processual, ela recebe a designacdo de Fazenda Publica porque € seu erario que

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Plblico em Juizo. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. p.
41.

46 AVELINO, Murilo Teixeira. Fazenda Publica em juizo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
JusPudivm, 2023. p. 27.

47 |bidem, loc.cit.

48 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 17 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2020.
p.33.

4 |bidem, p. 33-34.
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suportard os encargos envolvidos na demanda.>® Apesar disso, essa atuacéo em juizo
“dos entes responsaveis pela tutela da coisa publica e dos interesses publicos primario
e secundario, vai além de questdes meramente financeiras.”>!

E comum que a denominagdo Poder Publico em juizo também seja utilizada
como sinbnimo de Fazenda Publica, principalmente no campo processual.

Independentemente do termo utilizado,

Os aspectos que identificam uma atuacéo especial ou diferenciada da
Fazenda ou do Poder Publico, associam-se a necessidade de se
oferecer uma certa protecdo ou regulacdo especial a coisa publica,
aos bens publicos, as finangas publicas, ao servigo publico, etc. Ao fim
e ao cabo, patrocina-se a protecdo da res publica, através de um
regime diferenciado.%?

No Cadigo de Processo Civil brasileiro em vigor, o termo Fazenda Publica (lato
sensu) é citada em trinta e cinco vezes,>® enquanto a expressdo Poder Publico
aparece apenas uma vez,> sendo que a primeira se refere aos agentes enquadrados
como Fazenda Publica, e a segunda ao ato normativo oriundo do “poder publico”. Ha
mencéao, também, de forma discriminada, as modalidades fazendarias,®® trabalhadas
a seguir, como figuras pertencentes a Fazenda Publica.

Neste sentido, a nomenclatura utilizada neste trabalho sera a de Fazenda
Plblica em Juizo. Apesar disso, havera referéncias ao Poder Publico como seu
sinbnimo, muito pelo motivo de manter a originalidade dos autores que assim a
utilizam, e séo referenciados, aqui.

Passa-se, agora, ao enquadramento de quem sao esses agentes que podem
ser classificados como Fazenda Publica.

A resposta sobre quais 0s sujeitos estao integrados no conceito de Fazenda

Publica, para fins processuais, por mais paradoxal que seja, ndo esta presente no

50 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23 ed. Atualizaco de Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 590.

51 AVELINO, Murilo Teixeira. Fazenda Plblica em juizo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
JusPudivm, 2023. p. 27.

52 |bidem, loc.cit.

53 arts. 85, 88 3°,5° e 7°, 91, 95, § 4°, 100, paragrafo Gnico, 152, IV, b, 178, paragrafo (nico, 534,
535, 616, VIII, 626, 629, 633, 634, 638, 654, 700, § 6°, 701, § 4°, 722, 740, § 6°, 742, 8 1°, 745, §
40,910, 1.021, §5°, 1.026, 8§ 3°, e 1.059.

54 art. 948 do CPC.

% arts. 45, 51, 75, 77, § 3°, 95, § 3°, I, 96, 97, 174, 182, 183, 242, § 3°, 246, § 2°, 269, § 3°, 334, § 8°,
381, § 4°, 438, Il, 496, |, 565, § 4°, 835, I, 889, VIII, 892, § 3°, 968, § 1°, 1.007, § 1°, e 1.050.
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direito processual civil, mas sim no direito material.>® Cassio Scarpinella Bueno define
gue, inexistindo consideracéo especifica, a expressao “poder publico em juizo” deve
compreender “a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias, fundagdes publicas e agéncias reguladoras”.®’

E a partir do direito material que a insercdo das autarquias e das fundacgdes
publicas no conceito de Fazenda Publica, para fins processuais, se torna inequivoca,
isso porque, “em rigor, dado o regime juridico daquelas pessoas no plano material -
de direito exclusivamente publico - ndo havera espaco para duvidar do entendimento
de aplicagéo”® do regime conferido aos entes da Administracéo Publica direta, como
0s prazos em dobro, a sujeicdo das sentencas desfavoraveis a remessa necessaria e
demais prerrogativas. Esses sdo dois exemplos expressos que colocam as autarquias
e as fundacbes no mesmo nivel processual dos entes da Administracdo direta
expressos pelos dispositivos do art. 183 e do art. 496, ambos do CPC.

Apesar de uma aparente prerrogativas estendidas as autarquias e as
fundacdes publicas, ha uma aparente omissdo quanto as agéncias reguladoras,
porém “o siléncio desses dispositivos nunca pdde (e ainda ndo pode) deixar margem
a duvida sobre a aplicacdo a elas do mesmissimo regime das autarquias, dada a
identidade de regimes juridicos desde o plano material”.%°

Para além desses sujeitos, ha algumas complexidades quanto as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.®® Apesar de ambas ndo serem
enguadradas como Fazenda Publica®!, em determinadas situagées também podem
ser beneficiarias - em diferentes graus - de algumas prerrogativas processuais

cabiveis a Fazenda Publica.

56 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Plblico em Juizo. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. p.
41.

57 |bidem, loc.cit.

%8 |bidem, loc.cit.

%9 |bidem, loc.cit.

60 Cassio Scarpinella Bueno, deixa claro que o enquadramento das empresas publicas e sociedades
de economia mista € um tema complexo. Para o autor, “tal complexidade, a bem da verdade,
acompanha as mdultiplas discuss@es que existem, desde o plano material, sobre o regime juridico
aplicavel a quelas pessoas juridicas e que derivam ndo s6 das mdltiplas e dispares opcdes que
foram feitas, desde antes da CF de 1988, por Decretos-lei e Leis, as mais variadas, mas também
da prépria conformacéo e subsisténcia daquelas escolhas com a ordem constitucional desde entdo
vigente” (Ibidem, p. 43)

61 Neste sentido, Délio José Rocha Sobrinho, Leonardo Carneiro da Cunha, Marco Antonio
Rodrigues, Céssio Scarpinella Bueno, entre outros. Murilo Teixeira Avelino, no mesmo sentido,
leciona que “tais entes estao inseridos naquilo que se chama de Administragdo Publica Indireta".
S&o pessoas juridicas de direito privado vinculadas aos enteados politicos e por eles criadas (...)
Todavia, a personalidade



29

Apesar de os arts. 173 e 175 da CF indicarem que estes entes prestem servigos
ou explorem atividade econdmica que comumente estdo ligadas aos érgdos da
Administracdo Publica direta, nem as empresas publicas, nem as sociedades de
economia mista podem ser tratadas “a ponto de criar um diferencial ndo isonémico em
relacdo as pessoas privadas que, por multiplas razdes, desempenham idénticas
fungbes”.®? A personalidade juridica dessas pessoas é de direito privado, razédo pela
gual, em regra, o regime de direito publico é afastado.

Em que pese aregra geral de ndo enquadramento, ha momentos em que esses
entes compartilham de tais prerrogativas, ainda que de forma parcial ou pontual.®®

O filtro que precisa ser feito, nestes casos (para a identificacéo), € a existéncia
(ou nao) de alguma distincdo sistematica ou normativa constitucionalmente
compativel, pois, ainda que prestadoras de servico publico, ndo estdo
automaticamente sujeitas ao regime da Fazenda Publica em juizo®*, mais uma vez, a
resposta processual precisa ser cotejada com o direito material.

Para se valer de uma expressao rotineira em processo civil no Brasil, o rol de
situacdes que envolvem as diretrizes do Poder Publico em Juizo néo é taxativo. Os
conselhos de fiscalizacao de classe, por exemplo, tém a possibilidade de cobranca de

suas anuidades (ou outros valores), por meio do procedimento inserido na Lei

62 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Plblico em Juizo. S&o Paulo: SaraivaJur, 2022. p.
44,

63 Ha decisdes envolvendo a Empresa de Correios e Telégrafos (ECT) que intercalam, ao longo dos
anos, a compatibilidade dessa empresa publica com algumas das prerrogativas conferidas a
Fazenda Publica. Para tanto, cumpre trazer a analise de Edilton Meireles: “No RE n° 229.696, com
julgamento encerrado em 16/11/2000, o STF se deparou diante da alegada inconstitucionalidade
do artigo 12 do Decreto-Lei n°® 509/69, que assegura aos Correios, entre outros, 0S mesmos
privilégios concedidos & Fazenda Publica, "quer em relagdo a imunidade tributéria, direta ou
indireta, impenhorabilidade de seus bens, rendas e servi¢os, quer no concernente a foro, prazos e
custas processuais”. Ao apreciar essa questdo, o STF assentou o entendimento de que a EBCT é
uma "pessoa juridica equiparada a Fazenda Publica". Posteriormente, em 20/3/2013, quando do
julgamento do RE n° 589.998, que tratava da despedida do empregado publico dos Correios, o STF
concluiu que caberia a exigéncia de sua motivagdo. J4 nos embargos de declaracao, julgados
cinco anos depois, em 10/10/2018, o STF concluiu que "a fim de conciliar a natureza privada dos
vinculos trabalhistas com o regime essencialmente publico reconhecido a ECT, n&o é possivel
impor-lhe nada além da exposicéo, por escrito, dos motivos ensejadores da dispensa sem justa
causa". Assentou, ainda, o entendimento de que "ndo se pode exigir, em especial, instauracdo de
processo administrativo ou a abertura de prévio contraditério”. Ou seja, apesar de equiparada a
fazenda publica, o STF indicou, posteriormente, que o vinculo com os empregados dos Correios
seria de "natureza privada’ (...) no ano de 2021, o STF concluiu o julgamento do RE n° 655.283,
firmando a tese de que "a natureza do ato de demissao de empregado publico é constitucional-
administrativa e ndo trabalhista, o que atrai a competéncia da Justica comum para julgar a
questdo". (MEIRELES, Edilton. STF, Correios, despedida do empregado e decisdes conflitantes.
Revista ConJur, 21 jun. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jun-21/meireles-stf-
correios-demissao-decisoes-conflitantes/. Acesso em: 04 mar. 2024.)

6 BUENO, Caéssio Scarpinella. Op.cit., loc.cit.
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6.830/1980, no caso de serem consideradas autarquias, - ainda que diferenciadas, 0
gue nao significa 0 mesmo que, a partir disso, eles terdo acesso ao regime juridico
processual tipico da Fazenda Publica.®®

Por esta razdo que Cassio Scarpinella Bueno orienta que, para definir o alcance
processual de determinados sujeitos, € imprescindivel que se faca um cotejo com o
direito material, principalmente quanto ao regime juridico aplicavel a determinada
pessoa juridica.®® Assim, se do ponto de vista do direito administrativo-constitucional
determinada entidade possui bens impenhoraveis, por I6gica, o modelo executivo a
ser escolhido ndo podem ser os que envolvam ou pressupunham a disponibilidade de
bens®’, mas também ndo significa que todas as prerrogativas serdo automaticas e

genericamente acopladas a sua figura processual.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Plblico em Juizo. S&o Paulo: SaraivaJur, 2022. p.
45.

% Ibidem, loc.cit.

67 Ibidem, loc.cit.
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3 APORTES DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO PARA A
COMPREENSAO DO AGIR PROCESSUAL DA FAZENDA PUBLICA

Entender a importancia da interseccdo entre o direito material e o direito
processual publicos € imprescindivel ndo s6 para a melhor compreenséo dos agentes
inseridos no conceito de Fazenda Publica, mas também necessaria para a obtencéo
de melhores respostas sobre os assuntos que englobam a atuacao fazendaria. Soma-
se a isso a relacdo direta que esses campos (material e processual) tém com uma
visdo constitucional de processo.

A partir dessa unificagéo e constitucionalizacao do direito brasileiro, o art. 926
do CPC®, além de ser o primeiro codigo processual do mundo que exige de forma
expressa que a jurisprudéncia dos Tribunais seja estavel, coerente e integra®, insere
no ordenamento juridico brasileiro conceitos juridicos que visam “concretizar a
igualdade e, assim, reforcar a forga normativa da Constituicdo”.’® A juncdo da
coeréncia, integridade e estabilidade “aumentam a responsabilidade politica dos
juizes, na medida em que representam a antitese do voluntarismo”.”*

Como bem elucida Rafael Tomaz de Oliveira, esses conceitos juridicos
(coeréncia e integridade) ndo sdo meramente palavras ao vento ou um capricho
legislativo, porém, como todo conceito juridico que ndo sdo autoevidentes ou
transparentes, demandam certa dedicagéo tedrica para sua adequada revelacéo.”?

Dentre esses estudos, destaca-se a Critica Hermenéutica do Direito (CHD),
teoria desenvolvida por Lenio Streck, que se dedica a construir uma teoria da deciséo,
inserida justamente “no contexto do constitucionalismo contemporaneo que redefiniu
o Direito Publico, a partir de uma reconstrucéo de todo o fenémeno juridico na senda

do Direito Constitucional”.”®

6 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

8 STRECK, Lenio Luiz.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salom&o (Org.). Hermenéutica e
jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil coeréncia e integridade. S&o Paulo: Saraiva,
2016. p. 12.

0 lbidem, p. 18.

1 Ibidem, loc.cit.

2 |bidem, p. 57.

3 TRINDADE, André Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Critica Hermenéutica do Direito: do
quadro referencial tedrico a articulacdo de uma posicéo filoséfica sobre o direito. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, S&o Leopoldo, v. 9, n. 3, p. 311-
326, 28 nov. 2017, p. 323.
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Apesar de a Critica Hermenéutica do Direito ter como uma de suas principais
funcdes’ uma Teoria da Decisdo’®, ela possui um status cientifico de matriz teérica’®
habil para fornecer subsidios para a o tema proposto neste trabalho, fornecendo
aportes importantes para a analise sobre a atuagdo da Fazenda Publica em juizo, que,
ao fim e ao cabo representa tanto o Estado quanto os julgadores submetidos aos
deveres de estabilidade, coeréncia e integridade.

Desses aportes, destacam a ideia de coeréncia e integridade como propulsores
da igualdade (como visto, também estampados no art. 926 do CPC), o dever de
fundamentacao e a resposta adequada a constitui¢ao.

No contexto especifico do artigo 926 do CPC ha um elemento importante que
mostra 0 quao necessario (e inevitavel) se faz o cotejamento desses institutos com o
referencial teérico da CHD, isso porque, “por intermédio da Critica Hermenéutica do
Direito, foi retirado o livre convencimento (art. 371) e introduzida textualmente a
exigéncia de coeréncia e integridade”’’, ou seja, a forte influéncia da teoria de Streck
nos dao direcdo - nesse revolver do chao linguistico - dos caminhos (tedricos e
praticos) trilhados até a edi¢cdo do art. 926 do CPC.

Somadas a coeréncia e integridade, a tese da resposta adequada a
Constituicdo (RAC) fundada por Lenio Streck também sera abordada neste capitulo,
dando mais corpo ao debate central proposto por este trabalho.

Essas chaves de leitura protagonizadas pela CHD darédo, no capitulo final,
subsidio para um olhar voltado a atuacdo da Fazenda Publica como parte processual,

e seu agir constitucionalmente adequado.

74 Sao duas as suas principais fungdes, descritas no titulo 3.1

S STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 33.

76 “g partir da Critica Hermenéutica do Direito, que assume, nos Ultimos anos, o status cientifico de
verdadeira matriz teérica — na medida em que reline pressupostos epistemolégicos, que aliam a
hermenéutica filoséfica de Gadamer a teoria interpreinterpretativista de Dworkin; aparato
conceitual, composto por categorias e definicdes préprias; método determinado, no caso o
“método” fenomenolégico-hermenéutico —, servindo de referencial para a constru¢édo de inimeras
teses e dissertacfes em programas de pés-graduacdo em todo o pais. (TRINDADE, André Karam;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Critica Hermenéutica do Direito: do quadro referencial teérico a
articulacao de uma posicéo filoséfica sobre o direito. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo, v. 9, n. 3, p. 311-326, 28 nov. 2017, p. 325.)

" STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 45.
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3.1 A Critica Hermenéutica do Direito

Assim como o Direito € tratado por Streck como um fendmeno complexo, a
Critica Hermenéutica do Direito também possui uma complexidade compativel e, por
esta razdo, serdo expostos algumas de suas diretrizes, de maneira nao exaustiva, e
em linhas gerais, com o intuito de elas possam ampliar os horizontes de andlise para
0 que esse trabalho se propde.

Por carregar o termo hermenéutica, uma consideracao inicial precisa ser feita
sobre a CHD: “a hermenéutica que conduz a Critica Hermenéutica do Direito nao
possui um viés instrumental (...) esta Teoria compreende a hermenéutica como um
verdadeiro paradigma filosoéfico”.”® Isso porque, como bem destaca Rafael Tomaz de

Oliveira,

A concepc¢éo ainda predominante sobre a hermenéutica em muitos
circulos juridicos continua vinculada, ainda que de forma inconsciente,
com esse modelo classico, pré-Schleiermacher, que a encara como
uma disciplina acessoria, com fungcdo meramente auxiliar, espécie de
apéndice da ciéncia do direito. Hermenéutica, nesse sentido, diz
respeito a um tipo de arte ou teoria que se destina a criar métodos ou
estratégias para auxiliar na compreenséo e interpretacdo dos textos
juridicos’®

Contudo, assim como a CHD, a hermenéutica contemporanea®° reflete mais do

gue um conjunto de métodos a disposicao do intérprete para compreender o Direito,
“trata-se de verdadeira filosofia e, portanto, ndo de uma disciplina acesséria, mas

8 QUARELLLI, Vinicius. O que € isto - a Critica Hermenéutica do Direito? S&o Paulo: Editora
JusPodivm, 2024. p. 52.

® STRECK, Lenio Luiz.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomé&o (Org.). Hermenéutica e
jurisprudéncia no novo co6digo de processo civil coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 63.

80 “A superacdo da hermenéutica classica — ou daquilo que tem sido denominado de hermenéutica
juridica como técnica no seio da doutrina e da jurisprudéncia praticadas cotidianamente —, implica
admitir que ha uma diferenga entre o texto juridico e o sentido desse texto, isto &, que o texto ndo
carrega, de forma reificada, o seu sentido (a sua norma). As palavras nao “carregam” o seu proprio
sentido ou seu sentido préprio. Trata-se de entender que entre texto (lei) e norma (sentido da lei)
nao ha uma equivaléncia e tampouco uma total autonomizacgéo. Entre texto e norma ha, sim, uma
diferenca, que é ontoldgica, isto porque — e aqui a importancia dos dois teoremas fundamentais da
hermenéutica juridica-filoséfica — o ser é sempre o ser de um ente e o ente s6 € no seu ser. O ser
existe para dar sentido aos entes. Por isso ha uma diferencga ontolégica (n&o ontoldgico-
essencialista) entre ser e ente, tese que ingressa no plano da hermenéutica juridica para superar,
tanto o problema da equiparagéo entre vigéncia e validade, como o da total ciséo entre texto e
norma, resquicios de um positivismo juridico que convive com uma total discricionariedade no ato
interpretativo. A incorporacéo da diferenga ontoldgica da fenomenologia hermenéutica foi
incorporada por minha Critica Hermenéutica do Direito para melhor podermos compreender a
diferenca entre lei e Direito.” (Idem. Hermenéutica Juridica. Estadédo, 2024. Disponivel em:
https://estadodaarte.estadao.com.br/hermeneutica-juridica-streck/. Acesso em: 09 abr. 2024.)
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fundante e, em termos gadamerianos, vinculada a propria existéncia e sua vinculagéo
com a linguagem”.8?

Feita essa ressalva inicial, e seguindo a nomenclatura desta teoria, o termo
critica remete a proposta inaugurada por Kant, e tem como objetivo estudar as
condicbes de possibilidade do préprio conhecimento enquanto tal.®2 A CHD “surgiu
Como uma proposta tedrica que desde 0 seu principio se propds a realizar uma analise
do fenébmeno juridico”.83

Como toda teoria que se assenta em determinadas bases teéricas, a Critica
Hermenéutica do Direito (CHD) € uma teoria produto da imbricacdo da filosofia
hermenéutica de Martin heidegger, da hermenéutica filosofica de Hans-Georg
Gadamer, e da teoria interpretativista de Ronald Dworkin,? mas que nem por isso tem
a pretensao de “heideguerizar’, ‘gadamerizar’ ou tampouco ‘dworkinizar’ o Direito, ao
contrario, tem-se uma teoria que assume um lugar de fala e que ndo busca dissimular
0 que propde”.8®

Streck chama essa fusdo de horizontes entre teorias de incorporacao

antropofagica. Em suas palavras,

os referidos pensadores, cada um em seu nivel de contribuicdo
epistémica, foram incorporados antropofagicamente para construir a
CHD. Ou seja, ndo é Heidegger e nem Gadamer simplesmente
aplicados ao Direito, de modo direito/instrumental. Isso seria um
equivoco, uma vez que ambos ndo tratam diretamente das
especificidades do fenémeno juridico. Deste modo, contribuem como
cosmoviséo basica.t®

Por fundar-se como uma matriz teérica de fundamentos filoséficos e de Teoria

do Direito, foi possivel que a CHD (re)pensasse o fendmeno juridico a partir de suas

81 STRECK, Lenio Luiz.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salom&o (Org.). Hermenéutica e
jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 63.

82 QUARELLLI, Vinicius. O que é isto - a Critica Hermenéutica do Direito? S&o Paulo: Editora
JusPodivm, 2024. p. 53.

8 |bidem, loc.cit.

84 bidem, p. 52.

8 BARBOSA, Ana Julia Silva; QUARELLI, Vinicius. O que é isto — a critica hermenéutica do Direito?
ConJur, 11 dez. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-11/diario-classe-isto-
critica-hermeneutica-direito/. Acesso em: 09 mar. 2024.

8 STRECK, Lenio Luiz. Para compreender direito: a hermenéutica juridica. 2 ed. Sdo Paulo: Tirant
Lo Blanch, 2022. p. 22.
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mais variadas expressfes, como o positivismo juridico, a doutrina, o ensino juridico, a
pratica e a decisdo judicial, entre outros.?’

A compreensédo de que o Direito € um fendmeno interpretativo € de suma
importancia para a CHD. Para Streck, estamos “condenados a interpretar’®, e é
justamente em razao de existirem desacordos tedricos, empiricos e morais que
conduzem a pratica juridica que a fundamentacdo adequada das decisdes judiciais é
condicéo de possibilidade de um sistema juridico que se pretenda legitimo.°

A deciséo judicial, portanto, ganha um papel de destaque, onde um de seus
pilares é a tese da resposta adequada a Constituicdo (RAC)%, demonstrando, assim,
seu carater antirelativista e antidiscricionario, que aposta na “tradicdo, na coeréncia e
na integridade como formas de conter as ‘contingéncias’ do Direito”.%*

Para isso, a CHD

dedica-se a uma teoria da decisdo de modelo construtivista, vale dizer,
uma teoria que onera o intérprete no momento de construir seu
argumento, exigindo a construcdo de uma justificacdo adequada a
constituicdo do ajuste por ele realizado entre as circunstancias
concretas do caso e o0 contexto normativo do Direito da comunidade
politica.®?

As bases tedricas e os fendbmenos juridicos que estabeleceram a condicdo de
possibilidade para a fundacdo da CHD sao mais extensas que as citadas, como, por

exemplo as influéncias do giro ontolégico-linguistico®®, a superacdo do método

87 QUARELLLI, Vinicius. O que é isto - a Critica Hermenéutica do Direito? S&o Paulo: Editora
JusPodivm, 2024. p. 53.

88 “Temos uma estrutura do nosso modo de ser no mundo, que € a interpretacdo. Podemos dizer,
entdo, que estamos condenados a interpretar. O horizonte do sentido nos é dado pela
compreensao que temos de algo. Compreender é um existencial, que é uma categoria pela qual o
homem se constitui. A faticidade, a possibilidade e a compreenséo sao alguns desses elementos
existenciais. E no nosso modo da compreensdo enquanto ser no mundo que exsurgira a norma,
produto da sintese hermenéutica, que se da a partir da faticidade e historicidade do intérprete.”
(STRECK, Lenio Luiz. Estamos condenados a interpretar. Estado da Arte — revista de cultura,
artes e ideias. Disponivel em: https://estadodaarte.estadao.com.br/hermeneutica-juridica-streck/.
Acesso em 13 fev. 2023.)

8 QUARELLLI, Vinicius. Op.cit., loc.it.

% Essa tese e seus fundamentos est&o explorados no capitulo 3.3.

9 QUARELLLI, Vinicius. Op. cit., loc.cit.

92 TRINDADE, André Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Critica Hermenéutica do Direito: do
guadro referencial tedrico a articulagcdo de uma posicao filosofica sobre o direito. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, S&o Leopoldo, v. 9, n. 3, p. 311-
326, 28 nov. 2017, p. 323.

% “QO sujeito surge na linguagem e pela linguagem, a partir do que se pode dizer que o que morre ¢ a
subjetividade “assujeitadora” e n&o o sujeito da relagéo de objetos (refira-se que, por vezes, ha
uma leitura equivocada do giro linguistico, quando se confunde a subjetividade com o sujeito ou, se
assim se quiser, confunde se o sujeito da filosofia da consciéncia [S-O] com o sujeito presente em
todo ser humano e em qualquer relagéo de objetos). Com o giro ontolégico-linguistico, o sujeito nao
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classico de interpretacdo®; como dito, os elementos estruturais da filosofia

hermenéutica heideggeriana e da hermenéutica filoséfica de Gadamer; os ensinos de

Luis Alberto Warat e Ernildo Stein; bem como as licdes de Ronald Dworkin.%®

Por convergir com o escopo deste trabalho, no capitulo seguinte sera abordada

parte das teorias de Dworkin e sua correlagcdo tanto com a CHD quanto com 0s

dispositivos do CPC/15. Por ora, se mostra relevante destacar pelo menos duas das

94

95

€ mais o fundamento do conhecimento. Ele ndo mais é o senhor dos sentidos. A partir da virada
hermenéutica, estamos em um mundo no qual quando perguntamos sobre como o
compreendemos, ja chegamos tarde para responder a essa indaga¢do com um fundamento dltimo.
Ja estamos desde sempre em um mundo que se antecipa ao momento em que teorizamos sobre
como o compreendemos. Nao hd, assim, linguagem privada para estabelecer sentidos do mundo;
h&, sim, somente linguagem publica. Essa é a grande contribuicdo da viragem linguistica e a
aproximagao do segundo Wittgenstein com a hermenéutica. Existem estruturas prévias que
precedem o conhecimento. Isto quer dizer que o sentido ndo estard mais na consciéncia (de si do
pensamento pensante), mas, sim, na linguagem publica, como algo que produzimos e que é
condicao de nossa possibilidade de estarmos no mundo. N&o nos relacionamos diretamente com
0s objetos, mas com a linguagem, que € a condigdo de possibilidade desse relacionamento.”.
(STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020.) Sobre o tema, ver, também: OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-
pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Sdo Paulo: Edi¢cGes Loyola, 1996.

“ A hermenéutica juridica praticada no plano da cotidianidade do Direito deita raizes na discusséo
que levou Gadamer a fazer a critica ao processo interpretativo classico, que entendia a
interpretacdo como sendo produto de uma operacao realizada em partes (subtilitas intelligendi,
subtilitas explicandi, subtilitas applicandi, isto é, primeiro compreendo, depois interpreto, para s6
entado aplicar). Isso ainda esta presente até hoje no ambito da interpretacao e aplicacéo do Direito.
Como se fosse possivel primeiro o intérprete ter acesso a uma realidade nua e crua e depois a ela
(ou sobre ela) colocasse um sentido. Tudo isso ainda a ser complementado pelo “momento” em
gue o intérprete passa a verificar a compatibilidade desse fato a lei. Entre varios problemas que
esse fatiamento epistémico representa, tem-se que a impossibilidade dessa cisédo implica a
impossibilidade de o intérprete retirar do texto algo que o texto possui-em-si-mesmo, numa espécie
de Auslegung, como se fosse possivel reproduzir sentidos. Ao contrario, para Gadamer, fundado
na hermenéutica filoséfica, o intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung). O acontecer da
interpretacdo ocorre a partir de uma fusado de horizontes, porque compreender é sempre 0
processo de fusdo dos supostos horizontes para si mesmo. E essa atribuicdo de sentido ndo se da
em dois “terrenos separados”, como o sentido da lei e dos fatos. Ndo. Tudo se da em um processo
de compreensdo, em que sempre ja existe uma pré-compreensao. Ninguém pode falar em
inconstitucionalidade sem saber o que é constituicdo.” (Idem. Hermenéutica Juridica. Estadao,
2024. Disponivel em: https://estadodaarte.estadao.com.br/hermeneutica-juridica-streck/. Acesso
em: 09 abr. 2024)

Para melhor compreensao sobre as bases teéricas da CHD, ver: TRINDADE, André Karam;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Critica Hermenéutica do Direito: do quadro referencial teérico a
articulacao de uma posicéo filoséfica sobre o direito. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo, v. 9, n. 3, p. 311-326, 28 nov. 2017. UNISINOS
- Universidade do Vale do Rio Dos Sinos.; QUARELLI, Vinicius. O que é isto - a Critica
Hermenéutica do Direito?. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2024, e, claro, as obras originais sobre
os temas: STRECK, Lenio Luiz. Dicion&rio de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial
Letramento, 2020; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo
hermenéutica da construcéo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2021;
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.; STRECK, Lenio Luiz.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George
Saloméo (org.). Hermenéutica e jurisprudéncia no novo codigo de processo civil coeréncia e
integridade. Séo Paulo: Saraiva, 2016.
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fungbes inerentes da CHD: i) confrontar problemas de um pais de modernidade tardia;

e ii) demonstrar como e porque a Critica Hermenéutica do Direito € o cerne de uma

teoria da decisd0.%® Nas palavras de Quarelli, essas funcGes sdo resumidas nos

seguintes termos:

Sobre a questdo da modernidade tardia: um dos argumentos basilares
de Streck é o de que o Brasil € um pais em que as promessas da
modernidade sequer foram cumpridas. Isto porque os Direitos
humanos, sociais e fundamentais ainda sdo promessas que padecem
de realizabilidade e daquilo que o autor denomina baixa
constitucionalidade (quando tenta-se compreender o novo com olhos
do passado e com isso se impossibilitando que o Direito assimile as
conquistas do constitucionalismo). Para o autor, essa seria uma
realidade sustentada por praticas dogmatico-juridicas que néao
permitem a realizagdo desses (novos) direitos. Dito de outra forma: o
Direito precisa ser levado mais a sério e em face disso exsurge a
necessidade de também levarmos a Constituicdo a sério.®’

Ainda sobre as funcdes preponderantes, Quarelli destaca que

Sobre a questdo da decidibilidade: Verdade e Consenso desvela os
varios problemas que a falta de uma Teoria da Decisao traz para o
Direito como um todo (vide o da discricionariedade) e, em resgate ao
fenbmeno juridico, nos aponta que a CHD pode também ser
interpretada com uma Teoria da Decisdo. Ainda, argumenta que
precisamos de uma Teoria da Decisdo porque juizes deve(ria)m
decidir por principio, e nao por conveniéncia. Mas também
considerando que decidir também ndo é o mesmo que escolher, essa
distincdo faz exsurgir a preocupagdo da Teoria em comento em
pavimentar as condi¢cbes pelas quais uma decisdo judicial pode
perfazer-se legitima.*®

Um dltimo ponto para esta sequéncia inaugural e geral da CHD: esta teoria é

uma ruptura e ndo uma continuidade dos pressupostos do positivismo juridico (teorias

anteriores), podendo ser, inclusive, entendida como uma teoria ndo positivista, dada

a sua auténtica preocupacdo com a deciséo judicial, ao contrario daquilo que veio

antes (positivismo juridico). % Portanto, uma antitese as variadas formas de

positivismo juridico!® desenvolvidas em Teoria do Direito.

% QUARELLLI, Vinicius. O que € isto - a Critica Hermenéutica do Direito? S&o Paulo: Editora
JusPodivm, 2024. p. 55.

% |bidem, p. 55-56.
%8 |bidem, loc.cit.
9 |bidem, loc.cit.

100 Nas palavras de Gilberto Morbach,

O positivismo juridico’, diz Lenio Streck, ‘¢ um fenémeno

complexo’. Uma das razdes por tras dessa complexidade fundamental é a existéncia de uma vasta
série de concepcdes e teorias, cada qual com suas respectivas peculiaridades e nuances, cujos
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3.2 Coeréncia e integridade, a Critica Hermenéutica do Direito e o Cddigo de

Processo Civil Brasileiro

Como vimos, a Critica Hermenéutica do Direito incorpora a sua teoria da
decisdo a ideia de respeito a coeréncia e integridade do Direito. Esses critérios sao
reivindicados pela CHD a partir da teoria de Ronald Dworkin (um dos marcos tedricos
gue fundamentam a teoria de Steck).

Dworkin (1931-2013) €, provavelmente, um dos teoricos do direito mais
influentes da lingua inglesa de sua geragdo'®!, e seus ensinos sdo tdo extensos!0?
guanto complexos. Esgotar o estudo de sua obra, aqui, além de impossivel, ndo passa
pelo objetivo central do trabalho. A ideia € que, a partir dos aportes do autor
americano, incorporados pela CHD de Lenio Streck, seja possivel dialogar com os
“dilemas” da Fazenda Publica em juizo postos ao final, logo, temas centrais para esse
escopo, serdo trabalhados neste capitulo.

Para compreendermos Dworkin € preciso ter em mira que o grande diferencial
“do conjunto de sua obra, escrita, dentre outros aspectos, com a pretensao de ruptura
com o juspositivismo, esta no reconhecimento do Direito como uma atividade

interpretativa”.103

principais expoentes s&o intitulados (ou se autodenominam) ‘positivistas™. MORBACH, Gilberto.
Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. Salvador: Jus Podivm, 2020.
p. 29-30. Sobre o tema, Lenio Streck faz uma importante abordagem aos diversos tipos de
positivismo e sua genealogia no verbete Positivismo Juridico, de seu dicionario Cf. STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica, jurisdicdo e decisado: didlogos com Lenio Streck. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2020. p. 263-328.

101 BIX, Brian H. Teoria do direito - fundamentos e contextos. Traduc&o de Gilberto Morbach. 1 ed.
Séo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 121.

102 O autor americano “n&o foi somente um circulo do positivismo juridico; foi, também, um grande
critico do pragmatismo (sobretudo, na versao de Richard Posner), da proposta originalista de
interpretacdo constitucional (tendo seu antagosnista no entéo juiz da Suprema Corte Antonin
Scalia), do pluralismo de valores (personificado por Isaiah Berlin). Naturalmente, também nao foi
somente um critico, um tedrico negativo: enquanto desenvolvia suas tdo amplas criticas, Dworkin
acabou também por articular ao longo dos anos, uma concep¢éao original, muito propria, acerca do
direito, da pratica juridica, da teoria politica e da justica, e, em sentido mais amplo, da filosofia
moral - em um projeto que se apresenta como unitario e coerente.”. (MORBACH, Gilberto. Op.cit.,
p. 157-158.)

103 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 43.
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Ao considerar o Direito uma pratica social,1%* para Dworkin, o papel do teérico

do direito é interpreta-la.'% Essa atividade interpretativa é dividida pelo autor em trés

etapas, considerando que ha necessidade, em uma comunidade, de que haja

consenso em diferentes graus para cada etapa, séo elas:

Primeiro, deve haver uma etapa “pré-interpretativa” na qual séo
identificadas as regras e os padrdes que se consideram fornecer o
conteudo experimental da pratica. (Na interpretacdo de obras
literarias, a etapa equivalente é aquela em que sdo textualmente
identificadas romances, pecas etc., isto €, a etapa na qual o texto de
Moby Dick é identificado e distinguido do texto de outros romances.)
Coloco “pré-interpretativo” entre aspas porque, mesmo nessa etapa,
algum tipo de interpretagéo se faz necessério. As regras sociais ndo
tém rotulos que as identifiguem. Mas é preciso haver um alto grau de
consenso - talvez uma comunidade interpretativa seja bem definida
como necessitando de consenso nessa etapa - se se espera que a
atitude interpretativa dé frutos, e podemos, portanto, nos abstrair
dessa etapa em nossa andlise ao pressupor que as classificagdes que
ela nos oferece sdo tratadas como um dado na reflexdo e
argumentacao do dia a dia.

Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o
intérprete se concentre numa justificativa geral para os principais
elementos da pratica identificada na etapa pré-interpretativa. Isso vai
consistir numa argumentacéo sobre a conveniéncia ou nao de buscar
uma pratica com essa forma geral. A justificativa ndo precisa ajustar-
se a todos 0s aspectos ou caracteristicas da pratica estabelecida, mas
deve ajustar-se o suficiente para que o intérprete possa ver-se como
alguém que interpreta essa pratica, ndo como alguém gue inventa uma
nova pratica.

Por ultimo, deve haver uma etapa pés-interpretativa ou reformuladora
a qual ele ajuste a sua ideia daquilo que a pratica “realmente” requer
para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa.°®

Nao € da “vagueza e da ambiguidade” dos textos juridicos que exsurge essa

caracteristica interpretativa, mas seu oposto, “trata do reconhecimento de que essa

104 “Segundo Dworkin, afirmar que o direito € uma ‘pratica social’ implica em 1) manter atengdo a
atividade desenvolvida por certos agentes, tais como os advogados, os legisladores, os juizes, ou,
mesmo, os ‘cidadaos comuns’; isso, com maior prioridade do que a simples individualizacdo do
objeto interpretado, ou seja, decretos, leis ou sentencas. Porque, embora possam auxiliar na
inteligibilidade da atividade, eles pouco auxiliam na individualizagdo do que seja o “direito”.
Ademais, sendo uma pratica como pratica 2) supde fins ou objetivos a serem alcangados, além de
3) um ‘sentido da pratica’. Esses pontos, pontos 2 e 3, sdo importantes, sobretudo, para se
entender que para determinar o direito de uma comunidade é preciso observar a funcao
desenvolvida no envoltério de todos os participantes da atividade juridica, ou seja, afirmar que o

direito consiste apenas em ‘atividade do legislador’ & narrar tdo somente uma ‘parte da histéria™.

(SGARBI, Adrian. Classicos de teoria do direito. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p.

184.)
105 |hidem, loc.cit.

106 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 81-82.
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7

dimensdo interpretativa €, por assim dizer, cotidiana, construtiva das praticas
sociais”, 1%’ dai a importancia de compreender que para o autor americano, o Direito
se perfaz em uma pratica social.

Esse conceito interpretativo, portanto, ndo representa uma defesa a posturas
relativistas dos casos, mas sim que a dimensao interpretativa tem sua origem na
divergéncia (parada reflexiva sobre determinada pratica juridica) para sustentar a
existéncia de respostas corretas no Direito, edificadas pelo esforco de encontrar a
melhor interpretacéo possivel de determinado problema juridico.%®

Assim, considerando o Direito como a prética social

sendo o Direito a pratica social que garante a legitimidade para o uso
da forca do Estado, a melhor interpretacdo serd aquela que articula
coerentemente todos o0s seus elementos (regras, principios,
precedentes, etc.) a fim de que toda decisédo particular se ajuste ao
valor que é a sua razdo de ser. Dito de outro modo, a divergéncia &
resolvida com a melhor justificacdo.%®

A interpretacdo juridica ndo deve ser encarada pelos juristas como uma
atividade sui generis, mas sim como uma atividade geral, um modo de conhecimento
gue ndo deixa de lado outros contextos dessa atividade.'°

Dworkin propde uma interpretacdo construtiva na qual a justificagdo “deve
atender aos principios de moralidade politica que (con)formam o direito, impedindo,
assim, os juizes de incorrer em qualquer espécie de decisionismo”!1?

Neste cenario, com o intuito de ilustrar o processo de aprendizado social
pressuposto a pratica social (interpretativa) que € o Direito, Dworkin desenvolve sua
metafora do romance em cadeia, descrevendo-a como uma forma de que a
interpretacdo do direito possa ser construida como a extensdo de uma historia
institucional desenvolvida a partir de uma série de decisdes, estruturas, convencdes

e praticas.*? Nas palavras do autor

107 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 44.

108 |pidem, p. 43.

109 1bidem, loc.cit.

110 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2019. p. 220.

111 STRECK, Lenio Luiz.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salom&o (Org.). Hermenéutica e
jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 25.

112 |bidem, p. 23-24.
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Podemos encontrar uma comparacgéo ainda mais fértil entre literatura
e direito ao criarmos um género literario artificial que podemos chamar
de “romance em cadeia”. Em tal projeto, um grupo de romancistas
escreve um romance em série; cada romancista da cadeia interpreta
0s capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entéao
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elaboracgéo, e a complexidade dessa
tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito
como integridade (...) Em nosso exemplo, contudo, espera-se que 0s
romancistas levem mais a sério suas responsabilidades de
continuidade; devem criar em conjunto, até onde for possivel, um sé
romance unificado que seja da melhor qualidade possivel.!

No romance em cadeia a criagdo do proximo capitulo pelo intérprete néo parte
de um grau zero de sentido, ela precisa levar em consideracédo toda a histéria que foi
construida até entédo, revelando, assim, ndo sé a complexidade da tarefa do julgador,
mas também uma ideia de integridade da histoéria, aqui trazida para o Direito.

Na linha da concepcéo de responsabilidade politica, a integridade do direito
demanda que uma decisédo esteja fundada na melhor interpretacédo possivel para cada
caso, sendo que a prestacao de contas dessa interpretacao se viabiliza por meio da
motivacdo utilizada pelo julgador na decisdo proferida.'** Esta motivacdo ainda que,
“seja obra de um espécime particular do género humano, com sua propria
intencionalidade, pré-conceitos, desejos, paixdes etc., possa espelhar um conjunto de
principios compartilhados por toda a comunidade politica”.1*®

Nas palavras de Dworkin,

O direito como integridade pede que 0s juizes também admitam, na
medida do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto
coerente de principios sobre a justi¢ca, a equidade e o devido processo
legal adjetivo, e pedem-lhes que 0s apliqguem nos novos casos que se
Ihes apresentem, de tal modo que a situagcdo de cada pessoa seja
justa e equitativa segundo as mesas normas. Esse estilo de
deliberacao judicial respeita a ambicdo que a integridade assume, a
ambicdo de ser uma comunidade de principios.!t®

113 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 275-276.

114 STRECK, Lenio Luiz.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salom&o (Org.). Hermenéutica e
jurisprudéncia no novo cddigo de processo civil coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 66.

115 |bidem, loc.cit.

116 DWORKIN, Ronald. Op. cit., loc.cit.
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Antes de seguirmos com a ideia de integridade, é preciso abrirmos um
paréntese. Dworkin diferencia principios juridicos de regras juridicas''’, considerando
principio como “padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacéo econdmica, politica ou social considerada desejavel”,'*® mas
sim “porque € uma exigéncia de justica ou equidade, ou alguma outra dimensao da
moralidade”'!%, numa espécie de normatividade principiolégica'?®® a ser observada.

A partir do conceito de principios, na ideia de integridade dworkiniana,

os cidaddos de uma comunidade de principio almejam néo
simplesmente principios comuns, como se a uniformidade fosse tudo
gue quisessem, mas o0s melhores principios politicos que a
comunidade possa encontrar.'??

A integridade representa a “a exigéncia de que os juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste de
substancia”.’?? A integridade também faz da aplicacdo do Direito um jogo limpo

(fairness), ou 0 mesmo que tratar todos os casos de forma igualitaria.?

117 “A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza logica. Os dois conjuntos de
padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos
a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 39.)

118 |pidem, p. 36.

119 |bidem, loc.cit.

120 “3 normatividade assumida pelos principios possibilita um ‘fechamento interpretativo’ proprio da
blindagem hermenéutica contra discricionarismos judiciais. Essa normatividade n&o é oriunda de
uma operacao semantica ficcional, como observamos na teoria dos principios de Alexy. Ao
contrario, ela retira seu contetido normativo de uma convivéncia intersubjetiva que emana dos
vinculos existentes na moralidade politica da comunidade.” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do
direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 374.) Neste
sentido, “quanto Dworkin diz que o juiz deve decidir langando mao de argumentos de principios e
nao de politicas, ndo € porque esses principios sejam ou estejam elaborados preventivamente, a
disposigao da ‘comunidade juridica’ como enunciados assertéricos ou categorias (significados
primordiais-fundantes). Na verdade, quando sustenta essa hecessidade, apenas aponta para o0s
limites que devem constar do ato de aplicacéo judicial (por isso, ao direito, ndo importa as
convicgdes pessoais/morais do juiz acerca da politica, da spciedade, esportes etc. - ele deve
decidir por principios). E preciso compreender que essa ‘blindagem’ contra discricionarismos é
uma defesa candente da democracia, uma vez que Dworkin esta firmemente convencido - e
acertadamente - de que ndo tem sentido, em um Estado Democrético de Direito, que 0s juizes
tenham discricionariedade para decidir os ‘casos dificeis™. (STRECK, Lenio Luiz.; ALVIM, Eduardo
Arruda; LEITE, George Saloméo (Org.). Hermenéutica e jurisprudéncia no novo cédigo de
processo civil coeréncia e integridade. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 60.)

121 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 263.

122 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 44.

123 |bidem, loc.cit.



43

Lenio Streck traz um exemplo interessante acerca da integridade que cabe

muito bem para o objeto deste trabalho:

Pode parecer, para os procuradores do Estado de todo o Brasil, que
seja injusto, inadequado ou impertinente que o governador do estado
possa nomear livremente o procurador-geral do Estado. Entretanto, a
integridade do Direito aponta para a prerrogativa do chefe do Poder
Executivo, conforme deixou claro o Supremo Tribunal Federal na
decisdo do ministro Lewandowski, ao deferir liminar na ADI 5.211

\

suspendendo a eficdcia da Emenda a Constituicdo da Paraiba
35/2014, que, no caso, impedia o governador de escolher o
procurador-geral dessa unidade da federacdo.'?*

A integridade representa uma garantia contra arbitrariedades interpretativas,
freando de forma efetiva atitudes solipsistas-voluntaristas e evitando que haja dois
pesos e duas medidas nas decisdes judiciais.?®

Outro elemento da teoria dworkiniana, absorvida pela CHD, é a ideia de
coeréncia. Faz-se necessario reprisar a adverténcia feita por André Karam
Trindade!?®, de que o tema coeréncia ndo é monopdlio de Dworkin, pois aparece como
elemento central da teoria da argumentacéo de Neil MacCormick!?’, e também é um
conceito fundamental para a teoria narrativista do direito de José Calvo Gonzalez.'?®

A coeréncia “liga-se a consisténcia logica que o julgamento de casos
semelhantes deve guardar entre si”,1?° é, portanto, “um ajuste que as circunstancias
faticas que o caso deve guardar com os elementos normativos que o Direito imp&e ao
seu desdobramento”. 130

Exigir coeréncia é mais profundo do que simplesmente seguir, a cada nova

decisdo, o que ja foi decidido anteriormente, porque exige, além disso, consisténcia

124 1dem. Jurisdicdo, fundamentacéo e dever de coeréncia e integridade no novo CPC. ConJur, 23
abr. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-
jurisdicao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc/. Acesso em: 09 abr. 2024.

125 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., loc.cit.

126 |dem.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salom&o (Org.). Hermenéutica e jurisprudéncia no
novo codigo de processo civil coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 18-19.

127 MARTINS, Argemiro; ROESLER, Claudia; JESUS, Ricardo Rezende de. A nogdo de coeréncia na
teoria da argumentacéo juridica de Neil MacCormick: caracterizacéo, limitacdes, possibilidades.
Novos Estudos Juridicos, v. 16, n. 2, p. 207-221, 2011.

128 para Calvo Gonzalez, “a coeréncia narrativa deve ser entendida como um mecanismo de
construcéo dos sentidos, que podera atuar exclusivamente na condi¢ao de critério de
verossimilhanga”. (GONZALEZ, José Calvo. O direito curvo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013.)

129 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., loc.cit.

130 |dem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 44.
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em cada decisdo com moralidade politica instituidora do proprio projeto civilizacional
em gue se imprime o julgamento.*3!

Enquanto a integridade traz um aspecto mais valorativo/moral, a coeréncia
revela-se com um modus operandi, a forma para alcancgéa-la.%?

Dworkin faz importante questionamento nessa complementaridade entre
coeréncia e integridade ao indagar se a integridade ndo seria apenas a coeréncia sob

uma nomenclatura mais grandiosa.'** O autor responde da seguinte forma

Isso depende do que entendemos por coeréncia ou casos
semelhantes. Se uma instituicdo politica s6 é coerente quando repete
suas préprias decisdes anteriores o0 mais fiel ou precisamente
possivel, entdo a integridade ndo € coeréncia; €, a0 mesmo tempo,
mais e menos. A integridade exige que as normas publicas da
comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo
a expressar um sistema unico e coerente de justica e equidade na
correta propor¢ao. Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira,
por esta razéo, afastar-se da estreita linha das decisGes anteriores, em
busca de fidelidade aos principios concebidos como mais
fundamentais a esse sistema como um todo.3

O respeito a coeréncia e a integridade faz parte dos cinco principios*®® que
constituem o minumum aplicandi na deciséo judicial para a teoria da decisdo de
Streck, e um ponto sobre esse padrédo fundante da CHD, que impacta neste trabalho,
€ justamente o fato de que a noc¢éo de coeréncia e integridade do art. 926 do CPC
nao deve ser lida exclusivamente para a decisédo judicial, “mas da atribuicdo de

responsabilidade politica de todos os atores juridicos".13¢

131 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, jurisdi¢éo e decisédo: didlogos com Lenio Streck. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p. 159.

132 |dem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 44.

133 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 263.

134 Ipidem, p. 263-264.

135 Os cinco principios (padrdes) que devem ser obedecidos em cada decisdo s&0 0s seguintes: a)
preservar a autonomia do direito; b) estabelecer condi¢cdes hermenéuticas para a realizagdo de um
controle da interpretacéo constitucional; ¢) garantir o respeito a integridade e a coeréncia do
direito; d) estabelecer que a fundamentacéo das decisdes € um dever fundamental dos juizes e
tribunais; e) garantir que cada deciséo tenha sua causa julgada a partir da Constituicdo e que haja
condigOes para aferir se essa resposta esta ou ndo constitucionalmente adequada. Lenio Streck
0s aborda principalmente em: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢do,
hermenéutica e teorias discursivas. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 584-585; STRECK, Lenio
Luiz. Dicionério de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 395.

136 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., p. 103.
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Essa afirmacéo revela o alcance que a exigéncia introduzida pela Lei n.
13.105/15 traz para o ordenamento juridico brasileiro, e como ela revela uma carga
tedrica bem maior do que uma leitura superficial se prestaria.

No contexto da decisao,

a doutrina da responsabilidade requer uma ‘consisténcia articulada’
nas decisbes exaradas por agentes politicos. Essa consisténcia
articulada depende de uma aderéncia a ser demonstrada pela decisdo
em dois niveis distintos: um primeiro ligado a um ajuste (fit) com
relagdo as praticas juridicas e os elementos institucionais envolvidos
no ato (no caso da decsido judicial, Constituicdo, leis, precedentes
etc.). Somado a isso, exige-se que esse ajuste aos elementos
institucionais possa ser justificado (justification)em uma teoria politica
mais ampla, que justifique, ela mesma, as praticas especificas que se
pretende aplicar. Esses fatores exigem que se analise os argumentos
de principio e os argumentos de politica envolvidos pela questdo.**’
O dever de coeréncia e integridade nao significa 0 mesmo que seguranca
juridica, tdo comum no discurso juridico patrio. Isso porque, ao equipara-las, € o
mesmo que se apegar “a categorias juridicas pré-modernas e a todo contexto tedérico
metafisico (classico) em que submergem a discussdo doutrinaria”,**® isso é assim
porque “seguranca e certeza aparecem na praxe juridica como ‘valores’
autorreferentes, desarticulados, descarnados, ontologicistas e algo teoldgicos”,'*° e
esse discurso é ultrapassado ao passo que “se valores valem mais que o Direito, entdo
nao ha mais Direito.”140
A exigéncia de coeréncia e integridade é refrataria a voluntarismos e é a

antitese ao panprincipiologismo!4! pois sempre que se “inventa” um “principio”,

137 |dem.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salom&o (Org.). Hermenéutica e jurisprudéncia
no novo cédigo de processo civil coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 58.

138 |dem. Jurisdic&o, fundamentacio e dever de coeréncia e integridade no novo CPC. ConJur, 23
abr. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-
jurisdicao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc/. Acesso em: 09 abr. 2024.

139 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., p. 129.

140 STRECK, Lenio. Op.cit., loc.cit.

141 Sobre o pampricipiologismo, Streck define que “Em linhas gerais, o pamprincipiologismo € um
subproduto das teorias axiologistas que redundaram naquilo que vem sendo chamado de
neoconstitucionalismo e que acaba por fragilizar as efetivas conquistas que formaram o caldo de
cultura que possibilitou a consagracéo da Constituicdo brasileira de 1988. Esse
pamprincipiologismo faz com que — a pretexto de se estar aplicando principios constitucionais —
haja uma proliferagéo incontrolada de enunciados para resolver determinados problemas
concretos, muitas vezes ao alvedrio da prépria legalidade constitucional. Esse ativismo demonstra
também que a sua ratio possui uma origem solipsista, o0 que se torna problematico, porque a
democracia e 0s avanc¢os passam a depender das posic¢des individuais dos juizes e dos
tribunais(...) Sem qualquer possibilidade taxondmica acerca da matéria, esses enunciados (com
pretensdo assertdrica e performativa) cumprem a funcdo de metarregras. Com eles, qualquer
resposta pode ser correta. Alias, sempre havera um enunciado desse jaez aplicavel ao ‘caso
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guebra-se a integridade e a cadeia coerente do discurso juridico.!*? A ideia do

romance em cadeia é violada.

Neste sentido,

Respeitar ou agir de forma coerente e integra quer dizer: o ato de
aplicar a lei possui responsabilidade politica. Um sistema juridico que
tem na coeréncia e integridade o seu vetor de racionalidade, nem
precisaria ter mecanismos formais de vinculagéo jurisprudencial. Se o
judiciario julga por principio, o corolario é a manutencdo da coeréncia
e, consequentemente, da integridade. Julgamentos que langam méao
de argumentos morais inexoravelmente quebrardo a cadeia de
coeréncia, uma vez que a integridade estara comprometida.'*®

Ha uma série de exemplos que violam ou cumprem com o dever de integridade

na prética juridica brasileira.** O fato é que, assim como sugere Streck, a coeréncia

142

143

144

concreto’, que acaba sendo ‘construido’ a partir de grau zero de significado. Sua multiplicagao se
deve a errbnea compreensédo da tese de que os principios proporcionariam uma abertura
interpretativa, quando, em verdade, sua funcéo é de fechamento interpretativo.” (STRECK, Lenio
Luiz. Dicionério senso incomum - mapeando as perplexidades do Direito. Sdo Paulo: Editora
Dialética, 2023. p. 173-174.) Sobre o tema, ver, também o verbete destinado ao
pamprincipiologismo in; STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte:
Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 253-256.

Idem.; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Saloméao (Org.). Hermenéutica e jurisprudéncia
no novo cédigo de processo civil coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 159.
Idem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 46.

Lenio Streck elenca alguns exemplos: “a) O STF decidiu na ADI 2.591, corretamente, que o
Cddigo do Consumidor se aplicara as instituicdes financeiras. Por exemplo, seria coerente
continuar a decidir pela ndo aplicagdo do CDC aos contratos bancarios. Ou seja, pode-se ser
“coerente no erro”. Todavia, haveria aqui integridade deciséria? Poderiamos encontrar diversos
padrbes de ajuste normativo para esta deciséo exclusivista. b) O STF ter permitido a pesquisa
com células-tronco foi uma imposicéo da integridade, em um sistema que autoriza o aborto
decorrente de estupro e, ao mesmo tempo, a reproduc¢éo in vitro. c) Violou a coeréncia/integridade
do Direito o julgamento proferido pelo STF no RE 428.991, em que foi acolhida a pretensdo de
servidor publico no sentido de ter um beneficio financeiro reajustado com base em interpretacao
de lei e decreto estaduais. A justificativa para isso foi a suposta insubsisténcia da tese de que a
ofensa a Carta da Republica suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario ha de ser direta
e frontal. Porém, essa tese permanece sendo aplicada pelo STF em situagfes idénticas, uma vez
que decorrente de sua tradi¢éo jurisprudencial (sumulas 279 e 280). d) Violou a integridade do
Direito o julgamento proferido pelo STF no RE 522.771, no qual os embargos de declaracéo foram
transformados em agravo regimental e aplicada a parte embargante a multa cominada ao agravo
tido por protelatorio, prevista no artigo 557, paragrafo 2°, do CPC, a qual, além de mais alta do que
a multa fixada para o manejo de embargos (ndo reiterados) protelatérios (artigo 538, paragrafo
Unico), exige o depdsito de seu valor para a interposi¢do de novo recurso. Esse julgado atenta
contra os principios da seguranca juridica e da legalidade, ferindo de morte a integridade do
Direito. Isto é, por mais esdruxulos (e inconstitucionais em face do artigo 93, X, da Constituicao
Federal) que sejam os embargos de declaracéo, isso nunca foi declarado e, portanto, devem ser
recebidos quando a parte deles se vale. e€) Quebrou a integridade a decisdo do STF que, ao julgar
0 HC 126.292, deu uma sobre-super-interpretacdo a expressao “transito em julgado” prevista no
artigo 5, inciso LVII, da Constituicdo, silenciando acerca da exigéncia prevista no artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal.” (Idem. Jurisdi¢do, fundamentacao e dever de coeréncia e integridade
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e a integridade, expostas no art. 926 do CPC, devem ser lidas ndo sé como “chaves
de leitura” do CPC, mas como “vetores principioldgicos” pelos quais todo o sistema
juridico deve ser lido., pois elas atribuem responsabilidade politica ndo s6 para o
julgador, mas para todos os atores do sistema juridico.

E nesse contexto de “leitura” que a atuagdo processual da Fazenda Publica
esta inserida: em um ordenamento em que a coeréncia e integridade ultrapassa a
seara das decis0fes, e guia inclusive a atuacéo processual de seus agentes.

Além desses importantes aportes que a teoria de Dworkin e que a CHD nos
fornece, outra teoria erigida por Lenio Streck - com bases dworninianas e estritamente
ligada a coeréncia e integridade -, nos dard subsidios para o debate final deste

trabalho: a teoria da resposta adequada a Constituicdo (RAC).
3.3 Aresposta adequada a Constituicdo

Ndo é novidade a discussdo sobre a possibilidade e/ou necessidade de
respostas corretas no Direito, nem mesmo que essa busca mantenha suas raizes na
histéria da filosofia e no proprio debate fundamental sobre a verdade.4°

Um dos planos de fundo que influencia Dworkin propor sua tese da resposta
correta e que também leva Streck a desenvolver a resposta adequada a Constituicao
(RAC) é a influéncia do positivismo juridico'*® e algumas de suas caracteristicas, em
especial, a discricionariedade judicial'*’ e a falta de preocupagéo com uma teoria da

decisao.

no novo CPC. ConJur, 23 abr. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-
23/observatorio-constitucional-jurisdicao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc/. Acesso
em: 09 abr. 2024.)

145 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 385.

146 Aqui tratamos o positivismo juridico lato sensu, porém, é preciso destacar que ha diferentes
positivismos juridicos, desenvolvidos ao longo da histéria. Sobre o assunto, ver o verbete
Positivismo Juridico constante em STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da teoria do direito & luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo
Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 385.

1470 positivismo de Herbert L. A. Hart tenta fugir desse dilema, mostrando de que maneira o Direito
ja operéria entre um e outro extremo, na existéncia de regras juridicas identificaveis nos contextos
sécio-préticos. Contudo, empaca diante dos tais casos dificeis, nas chamadas zonas de
penumbra, em que relega a decisdo a discricionariedade do juiz que atuaria como se fosse um
legislador intersticial.” (Ibidem, loc.cit.)
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Herbert L. A. Hart, em sua classica obra O conceito de Direito,'*® ao instituir o
conceito de zona de penumbra dos casos dificeis, da ao julgador discricionariedade
para decidir e preencher esses espacos, atuando “como se fosse um legislador
intersticial”.14°

Em um ataque ao modelo de regras positivistas, Dworkin propde a tese de que
além das regras, ha outro padrdo normativo que atua na deciséo, valendo-se, assim,
da categoria normativa dos principios.*>

A partir das primeiras criticas a discricionariedade judicial, Dworkin desenvolve
a sua tese da resposta correta'®! buscando fugir da “determinagéo causal do Direito
pelas praticas juridicas convencionais, como foge também da sua ‘invencao’ pelas
preferéncias pessoais do juiz ou por metas politicas”.'>2 Como vimos no capitulo
anterior, Dworkin assume um compromisso com a decisdo judicial por meio da
coeréncia e integridade normativas.

Nesse contexto, e a partir da ideia de que o Direito € um saber pratico, Lenio
Streck considera que o dever de toda teoria juridica € procurar condicbes para a
concretizacdo de direitos e, simultaneamente, evitar decisionismos,
discricionariedades e arbitrariedades interpretativas; logo, se o primeiro objetivo tem
uma resposta com a superacgéo do paradigma da subjetividade, o segundo passa por
uma tarefa mais ardua, que € o alcance de uma resposta correta em cada caso (0
cerne da discussédo hermenéutica).%3

Ao propor o filtro da Critica Hermenéutica do Direito, construida (também) a

partir da hermenéutica filoséfica,®* Streck afirma ser

148 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian,. 1994,

149 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 385

150 1bidem, loc.cit.

151 Dworkin destaca que “Os principios do direito sdo as vezes tdo equilibrados que os que favorecem
o0 demandante parecerdo, tomados em conjunto, mais fortes a alguns advogados, mas a outros,
mais fracos. Sustento que mesmo assim faz sentido que cada uma das partes reivindique a
prerrogativa de sair vencedora e, em decorréncia disso, de negar ao juiz o poder discricionéario de
decidir em favor da outra” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010. p . 430.). Nesta passagem, fica evidenciada a admisséo e a
busca pela resposta correta fora da discricionariedade.

152 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., p. 386.

153 |dem. Verdade e Consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 69.

154 Gadamer fornece suporte filosofico para a resposta adequada a Constituicdo quando afirma que
“toda interpretagao correta tem que proteger-se da arbitrariedade de intuig8es repentinas e da
estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis, e voltar seu olhar para as ‘coisas elas mesmas
(...) Quem busca compreender esta exposto a erros de opinides prévias que ndo se confirmam nas
préprias coisas. Elaborar os projetos corretos e adequados as coisas, que como projetos sao
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possivel alcangar aquilo que pode ser denominado “a resposta
hermeneuticamente adequada a Constituicdo”, que, se assim se
quiser, também pode ser chamada de “resposta correta”. Como
procuro demonstrar, a interpretacéo do direito no Estado Democrético
de Direito € incompativel com esquemas interpretativo-procedimentais
gue conduzam a multiplas respostas, cuja consequéncia (ou origem)
sdo discricionariedades, arbitrariedades e  decisionismos.
Evidentemente, isso implica um reforco do locus privilegiado da
situacdo concreta: a decisdo de primeiro grau e a
justificacdo/fundamentacdo exaustiva que deve explicitar a resposta
dada ao problema. E isso, como se sabe, j& ndo é um (simples)
problema de metodologia do direito: € um problema de democracia.t®®

Evidenciando, assim, o problema da tomada de decisao, Streck fundou a tese
da resposta adequada a Constituicdo (RAC) ligando a Critica Hermenéutica do Direito
e Teoria da Decisdo, tratando-se de uma teoria que vai além da mera
problematizacéo.!%®

Antes de seguirmos, uma parada € necessaria para evitar equivocos
semanticos: desenvolvida a partir da imbricacdo da hermenéutica filosofica
gadameriana com a teoria do direito como integridade de Dworkin,'>’ a teoria da

resposta adequada a Constituicdo (RAC) é uma ampliacdo da tese da resposta correta

antecipagoes que s6 podem ser confirmadas ‘nas coisas’, tal é a tarefa constante da
compreensao”. (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma
hermenéutica filosdéfica. 15 ed. Petrdpolis: Editora Univesitaria Sdo Francisco, 2015. p. 355-356.)

155 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 328.

156 QUARELLLI, Vinicius. O que € isto - a Critica Hermenéutica do Direito?. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2024. p. 82.

157 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 389.
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de Dworkin,*% apropriadas a partir de um movimento antropofagico.®® Também néo

se trata da resposta correta proposta pelo procedimentalismo habermasiano;*° nao

devendo haver confusao entre elas.

158

“Isso nao quer dizer que estou simplesmente aderindo a tese da Unica resposta certa proposta por
Dworkin (the one right answer). Nao devemos esquecer, ja de inicio, a diferenca entre o sistema
juridico da common law e da civil law, além do fato de que a tese aqui sustentada esta baseada na
hermenéutica filoséfica, que — embora, a toda evidéncia, seja possivel fazer uma aproximacéo
Gadamer-Dworkin — ndo é a teoria de base adotada pelo jusfilésofo norte-americano. De todo
modo, ha que se compreender que “o juiz Hércules” é um tipo ideal e metafdrico criado por
Dworkin para demonstrar a tese da Unica resposta correta. Considero até mesmo sem relevancia
“pratica” a discussao sobre se € possivel uma Unica resposta correta. Além do mais, enquanto
Dworkin sustenta que a indeterminacao de regras juridicas obriga a recorrer a direitos ou a
argumentos principioldgicos que se encontram fora da ordem juridica positiva, ndo podendo,
assim, ser identificados por meio de regra de reconhecimento, em sistemas juridicos como o
brasileiro essa questdo assume outra dimenséo, isto €, a Constituicao abarca em seu texto um
conjunto principiolégico que contém a cooriginariedade — e nisso Habermas tem inteira razéo —
entre direito e moral, isto é, aquilo que Dworkin parece buscar “fora” do sistema ja esta
contemplado em Constituicdes fortemente compromissorias e sociais como a brasileira. Portanto,
na situacéo hermenéutica (no sentido gadameriano do conceito) da Constituicao do Brasil, o
discurso moral-principiolégico ndo vem de fora, para atuar como “corretivo” para os “impasses”
interpretativos, até porque, e isto parece evidente, o direito € aberto a moral, mas néo é dela
dependente, como quer, v.g., Alexy (embora ele negue tal circunstancia). Calha, nesse sentido, a
precisa licdo de Arango, para quem os sistemas juridicos que incorporam principios substantivos
ou materiais como normas basicas valorativamente decisivas (principios como o Estado
Democratico de Direito, o Estado Social, a dignidade da pessoa, a solidariedade social, a
liberdade, a obrigacéo de erradicar a pobreza, a funcao social da propriedade) elevam ao patamar
de obrigacao juridica a realizagéo aproximativa de um ideal moral. E, citando Dreyer, as
Constitui¢cdes politicas dos Estados que incorporam aqueles principios ao direito positivo como
principios juridicamente validos e como expressao de e da ética politica moderna estabeleceram
uma relacéo necessaria entre direito e moral, ja que, com isso, se exige por direito proprio, em
casos de vagueza e colisdo, aproximar a no¢ao do direito como é ao direito como deve ser.”
(STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 359-360.)

Idem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 45-46.

Streck faz essa ressalva ao procedimentalismo principalmente porque a resposta correta neste
segmento nao é apurada de forma conteudistica, “em Habermas, ‘a resposta correta € uma
exigéncia contrafatica da legitimidade da coacgao estatal em face da normatizacéo das
expectativas sociais de comportamento e do Estado Democratico de Direito’ (...) Em outros
termos, a resposta correta proposta pela teoria do discurso habermasiana decorre da adequacéo
do discurso de aplicacdo em relacdo a norma previamente validada (sera, pois, um exame
contrafatico)”. (STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., p. 328.)
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As bases tedricas de Dworkin e Gadamer néo se limitam a isso!®!, mas para

ambas - assim como para a CHD -, ndo ha grau zero de sentido;%? ndo ha separagéo

entre interpretacdo e aplicacdo;®® e o decidir ndo pode ser tratado como uma escolha.

Sobre este dltimo ponto, Streck leciona que tanto sentenga quanto acordaos

sdo atos de decisdo e ndo de escolha, sdo atos de poder em nome do Estado.'%* Essa

diferenca ndo tem um caréter valorativo, mas estrutural, isso porque nao se trata de

dizer que decidir € melhor do que escolher, vez que respostas a partir de escolhas

sdo parciais, ao passo que respostas de decisdo correspondem a respostas totais, 16°

integrais, respostas do direito como integridade.

Portanto,

161

162

164

165

Limitamos alguns pontos de encontro para alcancar o objetivo do trabalho, sem que, com isso,
fosse negligenciado conceitos importantes para as respectivas teorias. Tanto Gadamer quanto
Dworkin possuem obras densas e complexas, e exp6-las aqui seria uma tarefa herculea (para usar
uma expressao dworkiniana) sem que, com isso, corréssemaos o risco de nos distanciarmos do
objetivo central. Para melhor compreensao das bases tedricas dos autores citados, ver:
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 15 ed. Petropolis: Editora Univesitaria S&o Francisco, 2015; GADAMER, Hans-

Georg. Verdade e método Il. 2 ed. Traducdo de Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002;
DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2014; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2010; DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014; DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2019.

“Se tradi¢des sao (re)construidas, (res)significadas, ndo se pode nunca perder de vista que elas ja
se inserem em uma dada tradicdo. Nao ha um ponto arquimédito. A tradicdo podera ser auténtica
ou inauténtica, e assim sera na medida em que respeitar principios minimos que correspondem a
um plano maior de intersubjetividade, de linguagem publica, que transcende as barreiras e as
fronteiras de cada comunidade linguistica especifica. O proprio uso da linguagem é possivel por,
e, circularmente, tornar possivel, o ser-no-mundo. Intersubjetividade, sabe-se, ndo é tudo. Porque
também a intersubjetividade ha de ser auténtica para que os sentidos por esta atribuidos assim o
sejam. Rejeitar um essencialismo realista ndo significa aceitar a ideia de que n&o existe qualquer
justificagao racional, objetiva, que dé sentido a um sistema, pratica, agao etc.” (STRECK, Lenio
Luiz. Dicionério de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 414.)

“Para Gadamer, baseado na hermenéutica filoséfica, o intérprete sempre atribui sentido
(Sinngebung). O acontecer da interpretacéo ocorre a partir de uma fusdo de horizontes, porque
compreender é sempre o processo de fusdo dos supostos horizontes para si mesmo. E essa
atribuicdo de sentido ndo se da em dois ‘terrenos separados’, como o sentido da lei e dos fatos.
N&o. Tudo se da em um processo de compreensdo, em que sempre ja existe uma pré-
compreensao. Ninguém pode falar em inconstitucionalidade sem saber o que é constituigdo.”
(Idem. Estamos condenados a interpretar. Estado da Arte — revista de cultura, artes e ideias.
Disponivel em: https://estadodaarte.estadao.com.br/hermeneutica-juridica-streck/. Acesso em 13
fev. 2023.)

Idem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 387.

Ibidem, loc.cit.
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h& uma diferenga entre o decidir, que € um ato de responsabilidade
politica e o escolher, que € um ato de razao pratica. O primeiro € um
ato estatal; o segundo, da esfera do cotidiano, de agir estratégico. Por
isso, a democracia sempre corre perigo se a aplicacdo do Direito pelos
juizes e Tribunais é feita sem uma adequada teoria da decisao judicial,
enfim, de uma criteriologia e, finalmente, sem mirar em uma resposta
correta, que a partir da Critica Hermenéutica do Direito denomino de
resposta adequada a Constitui¢ao.

Isso ndo quer dizer que diante de um caso concreto ndo seja possivel chegar
em respostas diferentes, nem que, com a RAC, haja respostas prontas a priori (isso
seria 0 mesmo que repristinar as velhas teorias sintatico-semanticas do tempo
posterior a revolucédo francesa)!®®, o argumento de Streck “vem para afirmar que,
como a verdade é que possibilita 0 consenso e ndo o contrario; no caso das respostas
divergentes, ou um ou ambos o0s juizes estardo equivocados”.16’

A fundamentacéo das decisdes, neste cenario, € o caminho pelo qual os filtros
da coeréncia e integridade poderdo ser (a)testados. Ha uma responsabilidade
interpretativa do juiz que impede que ele profira uma decisdo a partir de um
fundamento pré-dado objetivamente ou por uma construgcédo subjetiva, mas sim que a
situe em um contexto intersubjetivo de fundamentagao, uma “histéria” da qual nao é
livre para dispor.168

A RAC pressupde uma fundamentacédo adequada, e a redacdo do art. 489, §

1° do CPC*% (correspondente ao art. 93, IX da CF1’%) materializa a necessidade de

166 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 90.

167 |bidem, loc.cit.

168 |dem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020.
p. 391.

169 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: (...) § 1° N&o se considera fundamentada
gualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que: | - se limitar a
indicagéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua rela¢cdo com a causa
ou a questao decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

170 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decis6es, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
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fundamentacdo, como um direito das partes, tratada por Streck como um direito

fundamental a resposta (constitucionalmente) adequada. Assim,

O direito fundamental a uma resposta correta (constitucionalmente
adequada a Constituicdo) ndo implica a elaboracdo sistémica de
respostas definitivas, porque isso provocaria um congelamento de
sentidos. Respostas definitivas pressupdem o0 sequestro da
temporalidade. E a hermenéutica praticada pela Critica Hermenéutica
do Direito € fundamentalmente dependente da temporalidade. O
tempo é o nome do ser. Ou seja, a pretenséo a respostas definitivas
(ou verdades apoditicas) nem sequer teria condigdes de ser garantida.
A decisdo (resposta) estard adequada na medida em que for
respeitada, em maior grau, a autonomia do Direito (que se pressupde
produzido democraticamente), evitada a discricionariedade (além da
abolicdo de qualquer atitude arbitraria) e respeitada a coeréncia e a
integridade do Direito, a partir de uma detalhada fundamentacéo (...)
A resposta adequada a Constituicdo, uma resposta que deve ser
confirmada na prépria Constituicdo, ndo pode — sob pena de ferimento
do principio democrético — depender da consciéncia do juiz, do livre
convencimento, da busca da “verdade real’ etc. Isso seria devolver o
processo interpretativo ao paradigma da filosofia da consciéncia (e
suas vulgatas).l’®

Dentro de sua tese, Streck elabora cinco principios/padrées que correspondem
a uma espécie de minimum aplicandi da decisao judicial, “como uma proposta de
criteriologia, apresentada de forma coerente com uma concepgao interpretativa (e nao
criterial) de Direito”'’? no processo de construcdo da decisdo judicial para, a partir

dela, saber se esta ou ndo adequada a Constituicdo. Sao eles:

a) preservar a autonomia do direito, abarcando a necessidade de
correcao funcional (designada por Miller como principio autbnomo
gue veda que a instancia decisoOria venha a alterar a distribuicao
constitucionalmente normatizada das fun¢cdes nem por intermédio do
resultado dela), o respeito a rigidez do texto constitucional (que blinda
o direito contra as convicgdes revolucionarias acerca da infalibilidade
do legislador), a preservacéo da forga normativa da Constituicéo e da
maxima efetividade (sentido que dé a Constituicdo a maior eficacia,
como sustentam, por todos, Pérez Lufio e Gomes Canotilho). Trata-se
da institucionalizacdo de uma verdadeira blindagem contra os
predadores do acentuado grau de autonomia conquistado pelo direito
nesta quadra da histéria. Com efeito, podem ser detectados dois tipos
de “predadores” do direito: os endégenos, que funcionam no plano da

171 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 392-393.

172 QUARELLL, Vinicius; BERNSTS, Luisa Giuliani. Teoria da Decis&o: os principio na Critica
Hermenéutica do Direito. ConJur, 15 abr. 2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-
abr-15/diario-classe-teoria-decisao-principios-critica-hermeneutica-direito/. Acesso em: 09 abr.
2024.
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dogmatica juridica (entendida como senso comum tedrico),
representados pelo ensino juridico estandardizado, pelo
panprincipiologismo, pelos embargos declaratérios (instrumentos
utilizados para “salvar” decis6es mal fundamentadas), pelas teses que
relativizam a coisa julgada, pela aposta na discricionariedade judicial
(que descamba, no mais das vezes, em direcédo da arbitrariedade, no
decisionismo e no ativismo) e nas suas derivagcdes, como o
instrumentalismo processual e todas as formas e formulas que
deslocam o problema da legitimidade da interpretacéo/aplicacao do
direito em favor do sujeito solipsista. Na outra ponta, tem-se o0s
“‘predadores exdégenos”, que funcionam no plano da teoria do direito,
podendo ser destacados, tradicionalmente, a insercdo (e o uso) da
moral como corretiva do direito, a politica, pelas constantes reformas
gue buscam fragilizar direitos fundamentais e, finalmente, os discursos
law economics, que pretendem colocar o direito a reboque de decisdes
pragmaticistas (para dizer o minimo).

b) estabelecer condi¢des hermenéuticas para a realizagdo de um
controle da interpretacdo constitucional (ratio final, a imposicao de
limites as decisdes judiciais — o problema da discricionariedade), uma
vez que, a partir do “encurtamento” do espaco de manobra e
conformacéo do legislador e do consequente aumento da protecéo
contra maiorias (eventuais ou ndo) — cerne do contramajoritarismo —,
parece evidente a necessidade, para a preservacdo do nivel de
autonomia conquistado pelo direito, a implementagc&o de mecanismos
de controle daquilo que é o repositério do deslocamento do polo de
tensdo da legislacdo para a jurisdicédo: as decisdes judiciais. Em outras
palavras, a autonomia do direito e a sua umbilical ligagdo com a
dicotomia “democracia-constitucionalismo” exigem da teoria do direito
e da Constituicdo uma reflexdo de cunho hermenéutico. Essa
relevante circunstancia implica colocar em xeque o cerne da teoria do
direito, isto é, a discussdo acerca dos limites da interpretacdo do
direito, questdo presente nas diversas teorias construidas
contemporaneamente (v.g., Haberle, Dworkin, Habermas, Alexy e
MacCormick,). O fato de n&o existir um método que garanta a
“corregao” do processo interpretativo — denuncia presente, alias, ja no
oitavo capitulo da Teoria pura do direito — ndo autoriza o intérprete a
escolher o sentido que mais lhe convier, o que seria dar azo a
discricionariedade e/ou ao decisionismo tipicos do modelo positivista
propugnado pelo proprio Kelsen. E preciso compreender que a
delegacao em favor do juiz do “preenchimento” da “zona de incerteza”
€ a institucionalizacdo do positivismo, que funciona como poder
arbitrario no interior de uma pretensa discricionariedade. Nao se pode
esquecer, aqui, que a “zona da incerteza” (ou as especificidades em
que ocorrem os “casos dificeis”) pode ser fruto de uma “construgao
ideoldgica” desse mesmo juiz, que, ad libitum, aumenta o espaco de
incerteza, aumentando, assim, o seu espaco de “discricionariedade”.

c) garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito,
estabelecendo, a partir disso, efetivas barreiras contra a fragmentacéo
propria das teorias pragmatistas em geral. A integridade e a coeréncia
englobam principios (ou subprincipios, que, por vezes, se confundem
com “métodos” de interpretacao) construidos ao longo dos anos pela
teoria constitucional, tais como o principio da unidade da Constitui¢éo,
o principio da concordancia pratica entre as normas ou da
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harmonizagdo, o principio da eficacia integradora ou do efeito
integrador, o principio integrativo ou cientifico-espiritual (Paulo
Bonavides) e o principio da proporcionalidade (alcado a essa categoria
para resolver “colisdo de principios”, especialmente no plano da teoria
da argumentacdo de Robert Alexy). Sua funcionalidade depende de
outro padrdo (que pode ser denominado principio): o da necessidade
da fundamentacdo das decisdes (art. 93, X, da CF), aqui alcado a
dever fundamental do juiz e a direito fundamental do cidad&o.

d) estabelecer que a fundamentacdo das decisbes é um dever
fundamental dos juizes e tribunais, isto porque, se nos colocamos
de acordo que a hermenéutica a ser praticada no Estado Democrético
de Direito ndo pode deslegitimar o texto juridico-constitucional
produzido democraticamente, parece evidente que a sociedade ndo
pode ser “indiferente as razbes pelas quais um juiz ou um tribunal toma
suas decisbes. O direito, sob o paradigma do Estado Democrético de
Direito, cobra reflexdo acerca dos paradigmas que informam e
conformam a propria decisao jurisdicional” (Cattoni de Oliveira). Ha,
pois, uma forte responsabilidade politica dos juizes e tribunais,
circunstancia que foi albergada no texto da Constituicdo, na
especificidade do art. 93, IX, que determina, embora com outras
palavras, que o juiz explicite as condi¢cbes pelas quais compreendeu.
Ou seja, em principio (e aqui podemos “jogar” com o sentido do termo),
0 juiz responde por qualquer decisdo que venha a dar, em face de sua
responsabilidade politica.

e) garantir que cada cidadao tenha sua causa julgada a partir da
Constituicdo e que haja condi¢cBes para aferir se essa resposta
estd ou nao constitucionalmente adequada. Trata-se de um
principio no sentido adequado do termo, tendo uma relagéo de estrita
dependéncia com o dever fundamental de justificar as decisdes. Como
principio instituidor da relagéo jurisdicdo-democracia, a obrigacéo de
fundamentar — que, frise-se, ndo é uma fundamentacdo de carater
apodidico — visa a preservar a forca normativa da Constituicdo e o
carater deontoldgico dos principios. Consequentemente, representa
uma blindagem contra interpretagcbes deslegitimadoras e
despistadoras do conteldo que sustenta o dominio normativo dos
textos constitucionais. Trata-se de substituir qualquer pretenséo
solipsista pelas condigbes historico-concretas, sempre lembrando,
nesse contexto, a questédo da tradicdo, da coeréncia e da integridade,
para bem poder inserir a problematica na superacdo do esquema
sujeito-objeto pela hermenéutica juridica.l”®

Outro filtro contido na teoria da decisao de Streck refere-se ao um conjunto de
critérios de quando o Poder Judiciario (podemos ler aqui, para os fins deste trabalho
como o Estado) pode deixar de aplicar uma lei. Para tanto, sdo apresentadas seis

hipdteses:

178 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 585-588.
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i. quando a lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada
a jurisdicdo constitucional difusa ou concentrada;

ii. quando estiver em face do critérios de antinomias;

iii. quando estiver em face de uma interpretacdo conforme a
Constituicao;

iv. quando estiver em face de uma nulidade parcial com reducéo de

texto;
v. quando estiver em face da inconstitucionalidade com redugéo de
texto;

vi. quando estiver em face de uma regra que se confronte com um
principio, ocasido em que a regra perde sua normatividade em face de
um principio constitucional.*’

Para além dessas hipoteses, o0 juiz tem a obrigacao de aplicar a lei em anéalise,
tornando, assim, um dever fundamental. Assim, “o primeiro passo para preservarmos
a autonomia do Direito pode e deve ser dado a partir do teste das seis hipoteses.”1’®

Neste mesmo sentido, e pensando sobre outras situacfes decisérias, Streck
propde mais uma estrutura de sua Teoria da Decisdo. Quando se tratar de direitos
sociais-fundamentais, o julgador deveré fazer trés indagacdes, denominada pelo autor

como trés perguntas fundamentais:

i. se esta diante de um direito fundamental com exigibilidade,

ii. se o atendimento a esse pedido pode ser, em situagdes similares,
universalizado, quer dizer, concedido as demais pessoas e

iii. se, para atender aquele Direito, esta-se ou ndo fazendo uma
transferéncia

ilegal-inconstitucional de recursos, que fere a igualdade e a
isonomia.’®

Considerando a admissao da judicializacéo da politica e a refutacdo do ativismo

judiciall’’, as trés perguntas fundamentais se desenvolvem como critérios para a

174 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 393-394.

175 BERNSTS, Luisa Giuliani; QUARELLI, Vinicius. Teoria da Decis&o e a CHD: 6 hip6teses em que 0
Judiciario pode nao aplicar leis. ConJur, 5 ago. 2023. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2023-ago-05/seis-hipoteses-judiciario-deixar-aplicar-lei/. Acesso em: 10
maio. 2024.

176 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., loc.cit.

177 Para Streck, o “ativismo judicial nunca € saudavel, nem mesmo quando aquela posigdo possa
favorecer nossa posicao politica/moral individual. Isso € prejudicial para a democracia, como
venho denunciando ha anos (...) o ativismo judicial € ruim para a democracia.”. para
complementacao, ver: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017; TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢&o e ativismo
judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013; ABBOUD,
Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional. S&do Paulo:
Thomson Reuters, 2022.
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CHD, a fim de oferecer respostas para o problema dos limites da atuacdo do Poder
Judiciario.1"®

A primeira pergunta tem como ponto de partida um ponto crucial de diferenca
entre ativismo e judicializa¢do da politica: a normatividade.’® Isso porque “diante de
um fundamento normativo que justifique ou motive a intervencdo do poder judiciario
com propésito de concretizar um direito, resta evidente o ativismo judicial”.18 Deste
modo, ao responder negativamente e ainda assim decidir como se o fosse (direito
fundamental exigivel), o intérprete estara diante de um ato de vontade, de uma
decisdo de carater ativista.®!

A segunda pergunta relaciona-se com a coeréncia, que tratamos no capitulo
anterior. Assim, essa indagacao refere-se ao fato de ser possivel ou ndo que a
resposta seja universalizada para todos os casos idénticos, pois ao ignorar essa
possibilidade, além de praticar o ativismo, h4 interferéncia direta na gestdo da coisa
publica,'®? ultrapassando, portanto, os limites da legitimidade deciséria do poder
judiciario.

A terceira e Ultima pergunta preocupa-se com a relacédo entre efetivacdo dos
direitos em detrimento aos recursos disponiveis para tanto, tdo comum nas decisdes
que envolvem direitos fundamentais. Assim, “a igualdade deve ser um limite as
decisbes visto que ndo se pode utilizar dos recursos publicos para aprofundar
desigualdades”.'®?

Vale lembrar que as trés perguntas sdo subsequentes, e a resposta negativa

de uma delas impede que se parta para a préxima. Em qualquer etapa, a negativa

178 NEVES, Isadora. As trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito: a
aplicabilidade de uma proposta de limites a atuagdo do Poder Judiciario no Brasil. 2022. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacgdo em Direito, Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, Sao Leopoldo, 2022. p. 26.

179 QUARELLL, Vinicius; BERNSTS, Luisa Giuliani. Teoria da Decisdo e a CHD: as trés perguntas
fundamentais. ConJur, 23 abr. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-abr-
23/diario-classe-teoria-decisao-chd-tres-perguntas-fundamentais/. Acesso em: 10 fev. 2024.

180 |bidem, loc.cit.

181 Quarelli e Bernsts ainda destacam ainda outras trés questdes assinaladas por Isadora Neves, que
decorrem da primeira pergunta fundamnetal: “a primeira diz respeito a construgdo de uma
normatividade constitucional fundada no rompimento com o dualismo metodolégico, a segunda
concerne a construcao de uma resposta constitucionalmente adequada que supere o paradigma
consequencialista e a terceira apresenta o carater contramajoritario inerente a jurisdi¢cao
constitucional na consolidacéo dos direitos fundamentais.” (Ibidem, loc.cit.) Para melhor
aprofundamento sobre o tema, ver: NEVES, Isadora Ferreira. Ativismo Judicial e Judicializagdo
da Politica: trés perguntas fundamentais para uma distin¢cdo. Sao Paulo: Editora JusPodivm,
2023.

182 QUARELLL, Vinicius; BERNSTS, Luisa Giuliani. Op.cit., loc.cit.

183 1bidem, loc.cit.
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representa o alto grau de se estar diante de uma decisao ativista e, por conseguinte,
contraria ao Estado Democratico de Direito.

Ha exemplos patrios importantes ja testados em decisdes de como o filtro das
trés perguntas fundamentais é habil para resolver os problemas do ativismo judicial, 184
refutando a ideia de que a CHD e sua Teoria da Decisdo sejam uma teorizagao
abstrata.

Somadas aos cinco principios, as seis hipoteses e as trés perguntas
fundamentais, a tese da resposta adequada a Constituicdo desenvolve outro critério
que contribui para a sua construcdo: a Condicdo Hermenéutica de Sentido (CHS).18°

A CHS representa a condicao semantica de sentido que contribui para “afastar
enunciados meramente retoricos/performativos, que apenas escondem raciocinios
subjetivistas lato sensu nas decisdes judiciais”. 186

Essa tese parte do ponto de que um determinado enunciado ndo contém todas
as suas hipéteses de sentido, o que nao quer dizer que o0 seu sentido seja meramente

performativo, pois “a separagao entre o epistemoldgico que o nivel concreto néo é o

184 “Ag trés perguntas fundamentais — aqui especificadas e que fazem parte da CHD — podem ser
vistas no voto do ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario 888.815, em que o Supremo
Tribunal Federal julgou inconstitucional o instituto do homeschooling. (...) O recurso teve origem
em mandado de seguranga impetrado pelos pais de uma menina, entdo com onze anos, contra
ato da secretaria de Educacdo do municipio de Canela (RS), que negou pedido para que a crianga
fosse educada em casa e orientou-o0s a fazer matricula na rede regular de ensino, onde até entao
havia estudado. O mandado de seguranca foi negado tanto em primeira instancia quanto no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Para a corte galcha, inexistindo previsdo legal de
ensino na modalidade domiciliar, ndo haveria direito liquido e certo a ser amparado no caso. Ora,
no caso em questao, nenhuma das trés questdes recebe resposta afirmativa. E mesmo que se
admita o 'sim' a primeira pergunta, a segunda inexoravelmente recebe resposta negativa, pela
impossibilidade de universalizacdo, sob pena de discriminacdo dos pobres. Ou seja: por uma
questédo Gbvia, se os pobres quiserem educar seus filhos em casa, ndo poderao fazé-lo pela total
impossibilidade material, ficando o homeschooling como um inegavel privilégio dos ricos, sob a
contraditéria 'supervisdo' da escola publica. Em um pais em que a escola € um refagio para
ganhar merenda, e em que 0s pais, na grande maioria pobres, ndo tém onde deixar os filhos (a
nao ser na escola), como é possivel institucionalizar o direito de os pais ndo mandarem seus filhos
a escola? Claramente uma medida a favor de quem pode pagar por homeschooling.” (STRECK,
Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito,
2020. p. 394-395.)

Lenio Streck cunhou esse termo alinhando seu conceito aos pardmetros para a obtencao da
resposta adequada a Constituicdo em seu dicionario: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do
direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 395-397. Cf.
STRECK, Lenio Luiz. Que tal exigir evidéncias cientificas nas decis6es do seu tribunal? ConJur, 7
jun. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-07/senso-incomum-tal-exigir-
evidencias-cientificas-decisoes-tribunal/. Acesso em: 04 jan. 2024.

186 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., p. 395-396.

185
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mesmo que dividir o transcendental e o empirico”'®’, assim, a posicdo hermenéutica
da CHS visa afastar contradicdes, incongruéncias e falacias linguistico-discursivas
das decisbes judiciais, servindo, portanto, como ferramenta (ou critério) atil na
identificacdo de respostas corretas.

Em seu Dicionario de Hermenéutica, Streck da dois 6timos exemplos para o
contexto da CHS, um desenvolvido por ele, e outro por Luis Alberto Warat, e explica

a importancia desse critério:

Se dissermos que “chove la fora”, esse enunciado pode ser falso ou
verdadeiro, bastando colocar a particula “ndo” e olhar para fora. Com
isso, verifica-se que o enunciado “chove la fora” é falso. Entretanto, se
dissermos — utilizando um exemplo que Luis Alberto Warat (1995a, p.
41) trazia frequentemente — que “os duendes se apaixonam em maio”,
esse enunciado é impossivel de ser verificado. Se dissermos que 0s
duendes se apaixonam em maio ou setembro ou que os duendes néo
se apaixonam, que importancia isso tera, a ndo ser no campo da
poética ou da ficcdo? Enunciados retéricos e argumentos
performativos costumam ser anémicos, vazios de conteddo (0s
neopositivistas diziam que eram enunciados metafisicos). Por vezes,
a simples colocacgéo da negacéo (ou, se for o caso, de uma afirmacao)
tem o condao de desmontar um discurso com pretensdes de verdade
e que tdo-somente esconde um conjunto de raciocinios subjetivistas
e/ou ideoldgicos.188

Ainda que aparentemente nao haja influéncia direta da CHD e, mais
especificamente, da CHS, o dispositivo do art. 489, § 1°, Il do CPC reflete justamente
0 que esse critério visa combater ao definir que uma decisdo ndo se considera
fundamentada quando empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso. Esse é mais um exemplo de como as
bases tedricas desenvolvidas pela CHD mostram a sua possivel aplicagdo prética.
Mais que isso, demonstra a compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro.

Todo o arcabouco tedrico que compde a tese da resposta adequada a
Constituicdo como os cinco principios/padrdes fundantes da decisédo judicial; as seis
hipoteses que um juiz pode deixar de aplicar uma lei; as trés perguntas fundamentais
para evitar decisdes ativistas; e o filtro da Condicdo Hermenéutica de Sentido, todas
componentes da Critica Hermenéutica do Direito, nos d(ar)do ferramentas importantes

187 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 396.

188 |pidem, p. 396-397.
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para a sequéncia do trabalho, principalmente no momento de transportarmos essa
matriz tedrica para a atuacao da Fazenda Publica em juizo.

Seguiremos, assim, para 0 objetivo central deste trabalho que é colocar a
Fazenda Publica em uma espécie de diva epistémico, nos valendo da matriz tedrica

gue acabamos de explorar.
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4. A FAZENDA PUBLICA NO DIVA

O termo diva € uma adaptacao (e uma inspiracdo) pensada a partir do texto de
Lenio Streck intitulado O MP e o diva: “quem sou?” “Ou tenho os pés de Curupira?”,
no qual o autor questiona a atuagdo do Ministério Publico, transportada, aqui, para os
atores processuais enquadrados como Fazenda Publica, justamente como uma
espécie de (re)analise epistémica do agir processual desses atores.

A partir dos temas desenvolvidos nos capitulos anteriores, serdo enfrentados
alguns pontos que envolvem o debate sobre a atuacédo do Estado-parte, comumente
tratados na doutrina brasileira, como a sua interacdo com o interesse publico, o
classico debate acerca das prerrogativas processuais; a (im)possibilidade de um agir
estratégico e a sua (im)parcialidade. Além dos temas classicos - aqui (re)pensados -,
serd proposta uma analise acerca dos pontos de encontro entre algumas das
diretrizes da Critica Hermenéutica do Direito e sua tese da resposta adequada a
Constituicdo e o agir estatal, juntamente com a proposicdo de quatro critérios
(baseados na CHD) a serem observados pelo Estado-parte, com o condao de levar a

Fazenda Publica a um agir constitucionalmente adequado.

4.1 O interesse publico e seus reflexos na atuacdo processual da Fazenda

Publica

A opcéo por iniciar o capitulo no qual seréo discutidos aspectos especificos da
atuacao fazendaria com alguns desdobramentos que envolvem o tema do interesse
publico reflete muito no que fora observado a partir de grande parte da bibliografia que
trata sobre a Fazenda Publica em juizo. Parece sempre haver, nas discussées em
gue o Estado esta inserido, expressa ou implicitamente, um plano de fundo comum: o
aparente embate (e até mesmo uma espécie de simbiose) entre o interesse publico

VS. 0 interesse privado.°

189 STRECK, Lenio Luiz. O MP e o diva: “quem sou?” “Ou tenho os pés de Curupira?”. Revista
Eletronica Consultor Juridico, S&o Paulo, 09 de junho de 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-jun-09/senso-incomum-mp-diva-quem-sou-ou-tenho-pes-curupira.
Acesso em: 22 out. 2022.

190 Regina Helena Costa, por exemplo, ao tratar sobre as prerrogativas da Fazenda Publica, introduz
0 assunto explicando que “o conjunto normativo que vai incidir sobe essa relagdo € muito
diferente, orientado por principios préprios, diversos daqueles que se aplicam no Direito Privado.
Esse regime juridico de Direito Publico lastreia-se basicamente em dois grandes principios: o
principio da legalidade e o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.
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Bruno Lopes Menga trata a discussdao como um “falso problema”, pois nao
deveriamos sequer discutir a existéncia dessa prevaléncia.®! O autor aparenta estar
— corretamente, diga-se — inserido num contexto tedrico em que essa cisao entre
interesse publico e privado, como dois mundos distantes, ja est4d superada. A
divergéncia com o proposto pelo autor, aqui desenvolvida, ndo esta ligada a ideia de
gue o tema ja deveria ter sido superado, pois, como veremos no decorrer do trabalho,
€ no minimo reducionista tratar o complexo assunto em um embate de prevaléncia,
em um viés dualista, mas sim porque, no ambito processual, as diretrizes “superadas”
nao parecem estar tdo superadas assim em nosso ordenamento.

Se a superacdo de uma teoria por um novo fendmeno ou movimento, por si so,
esvaziasse a discussao prévia — e esta ndo mantivesse resquicios —, ndo deveriamos,
mais, nessa quadra da histéria, discutir sobre a verdade real e o livre convencimento
(para ficar apenas nestes), todos superados a partir dos do giro ontoldgico
linguistico.?

Essa suposta prevaléncia do interesse publico sobre o particular, bem visivel
no ambito do direito administrativo,*** € um ponto fulcral para a discussao sobre as
condi¢des de possibilidade da atuacdo da Fazenda Publica em juizo. A depender da

compreensao do sujeito processual sobre o tema, € possivel que, em seu agir, seja

(COSTA, Regina Helena. As prerrogativas e o interesse da Justica. In: SUNDFELD, Carlos Ari;
BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual publico — A fazenda publica em juizo. 1 ed. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 2003. p. 80). Ravi Peixoto elenca como uma das caracteristicas
justificadoras para o trato processual diferenciado a Fazenda Publica o fato de ela atuar “em juizo
na defesa do que se entende por interesse publico primario, ou seja, do bem comum”. (PEIXOTO,
Ravi. Didlogos sobre a Fazenda Publica em juizo. 1 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p.
28). No mesmo sentido, Murilo Teixeira Avelino destaca que “a prépria ideia de supremacia do
interesse serve para embasar a necessidade de dar maior protecéo a tutela juridica dos interesses
da Fazenda Publica que, ao fim e ao cabo, refletem os interesses de toda a sociedade” (AVELINO,
Murilo Teixeira. Fazenda Publica em juizo. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora JusPudivm,
2023. p. 48).

191 MARINHO, Daniel Octavio Silva; ARAUJO, José Henriue Mouta; PEIXOTO, Marco Aurélio
Ventura; BECKER, Rodrigo Frantz (Org.). Fazenda Puablica - atuacdo em juizo, consensualidade
e prerrogativas. 1 ed. Londrina: Thoth, 2022. p. 412-433.

192 Sobre o giro ontolégico-linguistico, ver: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo
Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 123-126; OLIVEIRA, Manfredo A.
de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea. 3 ed. Sdo Paulo: Edi¢des
Loyola, 1996.

193 Celso Bandeira de Melo, em sua classica obra Curso de Direito Administrativo, faz uma ode a
supremacia do interesse publico sobre o particular, elevando-o como “verdadeiro axioma
reconhecivel no moderno Direito Publico”. (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 66).
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potencializada a discricionariedade,'** bem como a imparcialidade de um ator que, em

ultima analise, representa o Estado.

4.1.1 O que éisto - o Interesse Publico?

Referido de forma expressa doze vezes no texto constitucional, o interesse
publico tem sido utilizado para justificar ou conferir legitimidade a atuacdo da
administracdo publica, tanto nos campos da politica quanto do Direito.'*® Muito
presente, portanto, nas discussfes constitucionais, tributarias e administrativistas, o
conceito tem ganhado cada vez mais espac¢o no campo do direito processual.

Alice Gonzalez Borges afirma que o direito administrativo se desenvolve a partir
de duas premissas base: a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
e a indisponibilidade do interesse publico.**

Conferido por parte da doutrina um status de “conceito juridico
indeterminado”*1%8, Celso Bandeira de Mello defende que, na esfera administrativa,
a Administracdo Publica deve atuar buscando a realizacdo do interesse publico,
devendo este prevalecer sobre os interesses pessoais.!®

O interesse publico é tradicionalmente classificado como primario e secundario.

Segundo a doutrina classica de Celso Antbnio Bandeira de Mello, os interesses

194 A discricionariedade tem maior grau de aceitagdo no campo do Direito Administrativo do que no
Judicial. Isso porque, a partir dos estudos de Luis Henrique Braga Madalena, os estudos tedricos
do Direito Administrativo no Brasil cresceram a partir de um desenvolvimento apontado pelo autor
de “inauténtico” (Cf. MADALENA, Luis Henrique. Uma Teoria da Discricionariedade
Administrativa. 2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2020). Para manter o foco argumentativo, a
discricionariedade, aqui, serd tratada como Luis Henrique Braga Madalena exp0s na referida obra,
nao se tratando apenas da discricionariedade qualificada como administrativa, mas sim num
sentido lato sensu, pois esta nada mais é do que discricionariedade (In: MADALENA, Luis
Henrique. Uma Teoria da Discricionariedade Administrativa. 2 ed. Salvador: Jus Podivm,
2020).

195 GABARDO, Emerson; REZENDE, Mauricio Corréa de Moura. O principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado como fundamento do Direito Administrativo Social.
Revista de Investigacdes Constitucionais, [s.l.], v. 4, n. 2, p. 95, 25 jul. 2017. p. 268.

19 BORGEZ, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: desconstrucdo ou reconstrugao.
Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, n°. 26,
maio/junhof/julho, 2011.

197 GABARDO, Emerson; REZENDE, Mauricio Corréa de Moura. Op.cit., loc.cit.; HACHEM, Daniel
Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Forum, 2011.

198 E aqui reside a “consequéncia” de se admitir essa indeterminag&o: dar azo a discricionariedade.
Como veremos a seguir, a discricionariedade, no contexto constitucional brasileiro, é incompativel
com o Estado Democratico de Direito.

199 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 66
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primarios sdo “os interesses da coletividade como um todo”,?%° ja os secundarios,
equivalem aos interesses da pessoa juridica do Estado, os quais poderia referir-se a
qualquer outro sujeito??!, isso, “independentemente de sua qualidade de servidor de
interesses de terceiros: o da coletividade”.?”?

Os interesses secundarios, em razao de sua qualidade pessoal da entidade
publica, facilmente podem conflitar com os interesses da coletividade, motivo pelo qual
s6 poderao ser visados pela Administracédo Publica quando forem compativeis com os
interesses primarios — que representam o interesse publico, da coletividade, dotados,
portanto, de supremacia sobre o0s interesses privados.?®

Renato Alessi afirma que

a satisfacdo dos interesses publicos coletivos primarios, formado por
um conjunto de interesses individuais preponderantes em uma
determinada sociedade cabem a administracao publica e ndo podem
ser confundidos com interesses secundarios da administracao, que é
guando, o poder publico, como pessoa juridica, visa a satisfacdo de
um interesse publico, porém, préprio da administracdo publica, deste
modo, secundério, todavia, desalinhado do interesse publico coletivo
e primario.2%

Aqui, vale a observacao terminologica® apontada por Hachem, quanto a leitura
gue se faz de Alessi e Celso Anténio Bandeira de Mello. Quando estes autores tratam
sobre 0 tema, ndo estdo se referindo a interesse publico primario ou a interesse
publico secundério, pois, para eles “o unico interesse considerado como publico é o
‘coletivo primario’, 2% isso porque, “a ressalva tem relevancia pelo fato de tais locucfes

(interesse publico primario e interesse publico secundario) serem empregadas na

200 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 24.

201 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico.
Belo Horizonte: F6rum, 2011, p. 58.

202 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op.cit., loc.cit.

203 HACHEM, Daniel Wunder. Op.cit., loc.cit.

204 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona: Bosch. 1970. p. 184-185.

205 Neste ponto, o “equivoco terminoldgico daqueles que empregam a expressao “interesse publico
secundario” para se referir aquilo que a doutrina italiana chama de “interesses secundarios”. Estes
ultimos consistem em todo e qualquer interesse — dos particulares ou da Administracéo Publica
— que diga respeito a aspiracdes e necessidades eminentemente pessoais — seja de pessoas
fisicas ou juridicas. Havendo coincidéncia entre um interesse secundario da maquina estatal com
o0 interesse da coletividade (ou de um individuo enquanto membro da sociedade), ai sim ele sera
interesse publico porque convergente com o interesse primario. Assiste razdo a Marcal Justen
Filho, quando expbe que “nenhum interesse pulblico se configura como conveniéncia egoistica da
Administracao Publica. O chamado interesse secundario (ALESSI) ou interesse da Administracao
Publica ndo é Publico’.” (HACHEM, Daniel Wunder. Op.cit., p. 158-159).

206 |pidem, loc.cit.
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doutrina lusitana com outro sentido™.?°” Das duas espécies de interesse publico, a
distincdo que se faz recai sore a autoridade competente para a sua realizac¢do in
concreto.2®

Bruno Lopes Menga faz uma ressalva sobre o interesse publico, visto que o
preceito “ndo pode ser confundido com pretenso ‘necessario prejuizo ao particular’,2%®
pois “é licito que um ato publico seja coincidente com o interesse de um particular,
desde que coincida também com o interesse publico.”?® Também nédo se confunde
com bem comum, pois “bem comum € a propria composicdo harmodnica do bem de
cada um com o de todos; ndao o direcionamento dessa composi¢cao em favor do
‘interesse publico™.?1t

Para afirmar e enquadrar um movimento fundado no interesse publico, Renato
Alessi destaca que “la prevalencia del interés colectivo sobre el individual puede ser
operada exclusivamente mediante actos concretos que tengan sus fundamentos en el
Derecho objetivo’22, Humberto Avila, no mesmo sentido, ao contrastar os interesses
publicos e privados, leciona que “ambos os interesses estao atrelados in abstracto e
somente podem ser descritos como resultado de uma analise sistematica”,?® e apenas
“in concreto possuem eles contetdo objetivamente minimo e assumem uma relagao
condicionada de prioridade. Ndo antes”.?*

Independentemente do que se entende sobre interesse publico, ou da
importancia que se dé a ele — o que, neste caso, ndo parece haver muita divergéncia
—, 0 ponto que se quer destacar, ab initio, € 0 mesmo que apontado por Humberto
Avila: “ndo é propriamente a descricdo e a explicacdo da importancia do interesse
publico no ordenamento juridico brasileiro, mas 0 modo mesmo como isso é feito”.#°

Neste sentido, seréo explorados a seguir alguns pontos sob este viés, portanto.

207 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico.
Belo Horizonte: F6rum, 2011, p. 158-159.

208 |hidem, loc.cit.

209 MENGA, Bruno Lopes. Op. Cit. p. 416.

210 |d

211 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”.
Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, n°. 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. p. 3.

212 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona: Bosch, 1970, p. 122-123.

213 AVILA, Humberto. Op.cit., p. 12.

214 |bidem, loc.cit.

215 |bidem, p. 03.



66

4.1.2. Interesse publico e a dimensao constitucional dos direitos fundamentais

— uma supremacia constitucionalmente justificada?

Ao destacar sua dupla funcéo,?¢ Georges Abboud leciona que os direitos
fundamentais garantem ao cidaddo uma série de direitos que ndo podem ser violados
pelo Poder Publico, por nem uma de suas esferas, sendo sua preservagao, requisito
fundamental para a estruturacdo do Estado Constitucional em seus ambitos formal e
material.?*

Peter Haberle classifica os direitos fundamentais aqueles que “constituyen hoy
em dia el concepto que engloba a los derechos humanos universales y los derechos
ciudadanos nacionales”,?¢ advertindo que, “aunque con diversa intensidad, parte
integrante necesaria de la cultura juridica de todo ‘Estado constitucional’ que merezca
tal nembre”.2®

A evolugdo do constitucionalismo guarda intrinseca relacdo com o
recrudescimento da regulacdo do Poder Publico, a partir da institucionalizacdo dos
direito fundamentais??, e, por esta razao que compreender o papel que os direitos
fundamentais ocupam no Estado Constitucional contribui para a discussao posterior
sobre sua eficacia e normatividade?, e, consequentemente, a sua influéncia no agir
estatal (e seus representantes).

Baseado nos estudos de Maurizio Fioravanti,??> Abboud elenca trés modelos de

fundamentacao das liberdades: o individualista, historicista e estatalista.?*® A evolucao

216 Georges Abboud trata os direitos e garantias fundamentais por sua dupla fungdo pois “asseguram
ao cidadao um feixe de direitos e garantias dotados de dupla fun¢éo: tanto constituem
prerrogativas que asseguram posicoes juridicas diversas ao jurisdicionado, oponiveis inclusive aos
demais particulares, como também consubstanciam limites insuperéveis a atuacao do Estado,
inclusive quando o ato estatal representar a vontade da maioria politica”. (ABBOUD, Georges.
Direito Constitucional P6s-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 276).

217 |dem. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado — a dimens&o constitucional dos
direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a direitos
fundamentais. Revista dos Tribunais: RT, v. 100, n. 907, p. 61-119, maio 2011. p. 2.

218 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
2003. p. 182.

219 |bidem, loc.cit.

220 ABBOUD, Georges. Op.cit., p. 01.

221 Ibidem, loc.cit.

222 FIORAVANTTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las
constituciones. 5 ed. Madrid: Trotta, 2007.

223 Em sintese, o0 modelo individualista “esta presente, de alguma forma, tanto na tradigio continental
como na tradicdo anglo-saxdnica, como produto proprio dos processos de transformacdes sociais,
culturais e do saber que se operam na modernidade e foram, de alguma forma, aquilo que
possibilitou o0 rompimento com o modelo politico-juridico-social predominante no Medievo (...) 0s
individualistas postulam que o melhor modo de garantir as liberdades é confia-las a autoridade da
lei do Estado, dentro dos limites rigidamente fixados pela presuncéo de liberdade e a condicéo
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destes trés modelos, numa perspectiva histérica, ndo s6 demonstram a defasagem do
paradigma estatalista, mas principalmente elevam os direitos fundamentais ao status
de conquista historica, devendo ser constituidos como limites para a atuacédo do
Estado.??

Isso porque, enquanto os modelos individualista e historicista convergem no
reconhecimento de que o dever principal do constitucionalismo € o controle e limitacéao
do poder frente as liberdades e os direitos fundamentais,?> o modelo estatalista, ao
pretender superar o individualismo de teor revolucionario do modelo individualista
“prescinde de toda referencia a un derecho natural de los individuos precedente a un
derecho natural de los individuos precedente a derecho impuesto por el Estado”?® ao
passo que, para o0 modelo estatalista, “no existe ninguna liberdad y ningun derecho
individual anterior al Estado”??” pois “antes de la fuerza imperativa y autoritativa de las
normas del Estado, Unicas capaces de ordenar la sociedad y de fijar las posiciones

juridicas subjetivas de cada uno”.??®¢ Ao desconsiderar o contexto histérico pretérito?®

sine qua non de que o Estado seja posterior a sociedade civil, por consequéncia, fruto da vontade
constituinte dos cidadaos (...) J& no modelo historicista, desenvolvido pela tradi¢do anglo-saxénica
das liberdades, cuja principal caracteristica é a constatagéo de que o reconhecimento dos direitos
se da mediante processo histérico que se confunde com o préprio common law (...) 0s historicistas
preconizam que ndo existem garantias sérias e estaveis de manutencéo das liberdades — uma vez
gue o poder politico ja tenha se apoderado da capacidade de defini-las. Assim, para o historicista,
a melhor forma de se tutelar e garantir essas liberdades é mediante a atuacéo da jurisprudéncia
em virtude de sua natureza mais prudente e ligada ao transcurso natural do tempo e a evolugéo
da sociedade (...) O modelo estatalista é o que se forma na Europa continental a partir do século
XIX, no periodo exatamente posterior a chamada codificagdo dos ideais jusnaturalistas com 0s
Cddigos Civis francés e aleméo e que coincide com o aparelhamento burocratico do Estado de
Direito liberal e a formacéo do Direito Publico europeu (...) Em outros termos, h4 uma estreita
relacdo entre a consolidacédo do positivismo juridico e o0 modelo estatalista de fundamentagédo das
liberdades. Para pontuar essa primeira diferenca, podemos dizer que, se no modelo individualista,
a fundamentagéo das liberdades se dava através de uma situagéo pré-estatal que justificava o
reconhecimento pelo Estado de direitos inalienaveis do individuo, no modelo estatalista, é o fato
da propria positivacédo da lei que fara a funcéo de fundamento. Ou seja, tecnicamente € certo dizer
gue, no interior do modelo estatalista s6 ha um direito: o de ser tratado conforme as leis postas
pelo Estado.” (ABBOUD, Georges. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado — a
dimensao constitucional dos direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar
restricdo a direitos fundamentais. Revista dos Tribunais: RT, v. 100, n. 907, p. 61-119, maio
2011. p. 02).

224 |pidem, p. 01.

225 |bidem, p. 19.

226 FIORAVANTTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las

constituciones. 5 ed. Madrid: Trotta, 2007, p. 48.

Ibidem, loc.cit.

228 |bidem, loc.cit.

Esse contexto histdrico prévio considerado, esta ligado ao modelo individualista que, nas palavras

de Fioravantti, “presupone siempre y en todo caso una necesaria dualidad de libertad y poder:

antes del Estado existe —como sabemos— la sociedad civil de los individuos dotados de

derechos naturales y, al mismo tiempo, la sociedad de los individuos politicamente activos dotados

de la libertad fundamental de querer un orden politico organizado, un Estado. De esta

aproximacion resulta una interpretacion de la historia de las libertades y los derechos en la edad



68

ao que Fioravantti chama de pactum, para o modelo estatalista, ndo ha direito
fundamental historicamente conquistado, vez que, apés a formacdo do Estado
legalmente estruturado e constituido, esses direitos ndo passam de concessdes do
proprio Poder Publico.?%°

A comparacao com os modelos de fundamentacdo das liberdades permite
concluir que, a nivel de direitos e garantias fundamentais, os direitos fundamentais
nao devem ser preservados Unica e exclusivamente porgue possuem um status
constitucional “mas sim porque eles constituem conquista histérica da formacgao da
politica e juridica dos Estados”.?

Como adiantado, os direitos fundamentais, além do fundamento historico,
possuem na Constituicdo seu fundamento normativo. Nao estdo previstos em um
mero manifesto politico ou ideolégico. Tanto que, nas licdes de Ingo Wolfgang Sarlet,
e dentro do contexto brasileiro, os direitos fundamentais assumem relevancia com a
“norma contida no art. 5°, § 1° da CF/88, de acordo com a qual todos os direitos e
garantias fundamentais foram elevados a condicdo de normas juridicas diretamente
aplicaveis e, portanto, capazes de gerar efeitos juridicos”.??

Sendo os direitos fundamentais caracterizados como posi¢ées juridicas ndo s6
protegidas, como reconhecidas na perspectiva do direito constitucional interno dos
Estados®®, evidencia-se que “a limitagdo do poder e a preservacdo dos direitos
fundamentais constituem o principal mote perseguido pela evolugdo do
constitucionalismo”®* tanto quanto a “sua preservacdo é o ponto fundante da
legitimidade do proprio Poder Publico (Estado)”.?®

Em dltima instancia, a protecdo dos direitos fundamentais € assegurada pelo

Estado Constitucional ndo s6 contra o Poder Publico, como também contra qualquer

moderna que va desde la doctrina de los derechos naturales de la filosofia politica del siglo XVII —
supuestamente desde John Locke, esta vez liberado del conjunto de referencias de tipo
historicista— hasta las Declaraciones revolucionarias de los derechos del hombre y del ciudadano.
(FIORAVANTTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las
constituciones. 5 ed. Madrid: Trotta, 2007, p. 47.)

230 ABBOUD, Georges. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado — a dimens&o
constitucional dos direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a
direitos fundamentais. Revista dos Tribunais: RT, v. 100, n. 907, p. 61-119, maio 2011. p. 19.

21 |bidem, loc.cit.

232 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 74.

233 |dem. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educag&o. p. 339.

234 ABBOUD, Georges. Op.cit., loc.cit.

235 |bidem, loc.cit.
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particular.*¢ Os chamados “direitos” da maioria ndo podem servir como justificativa
par invalidar os direitos individuais.?*

Compreender a extensao dos direitos e garantias fundamentais, dentro do atual
contexto Constitucional da subsidios para, desde j4, desenhar os pontos de partida
para o enfrentamento das condicdes de possibilidade do agir estatal e seus
representantes no campo processual que enfrentardo uma barreira intransponivel
qguando estiver em jogo um desses direitos, afinal, “A lesdo aos direitos fundamentais
acarreta lesao ao préprio interesse publico, afinal a defesa dos direitos fundamentais
interessa tanto ao cidaddo como a prépria comunidade”.?3#

Baseado nos estudos da doutrina suica, protagonizados por Thomas Fleiner,
Alexandre Misic e Nicole Topperwien®®2% Georges Abboud destaca cinco requisitos

para a admissao de restricdo a direito fundamental, no cenério brasileiro, sdo eles:

(@) a restricAo deve estar constitucionalmente autorizada; (b) a
limitagéo deve ser proporcional; (c) restricdo deve atender ao interesse
social, privilegiando assim outros direitos fundamentais; (d) o ato do
poder publico que restringe direito fundamental deve ser
exaustivamente fundamentado; (e) o ato do poder publico que
restringe direito fundamental pode ser amplamente revisado pelo
Poder Judiciario.?*

Destes pontos, é preciso destacar o cuidado com a diferenciacdo entre
interesse social e interesse publico. As restricdes aos direitos fundamentais, desde
gue autorizadas pela Constituicdo, somente séo justificadas se baseadas no interesse
social, isso porque o objetivo da restricdo deve ser pautado para amparar e conferir
maior tutela e protecdo para a sociedade civil, manifesta pela fundamentacéo de quais

direitos fundamentais da sociedade serdo privilegiados, ao passo que falar em

236 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional P6s-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. p. 275.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes.
2014. p. 298.

238 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, Revista dos Tribunais, 2019. p. 746-747.

239 FLEINER, Thomas; MISIC, Alexandre e TOPPERWIEN, Nicole. Swiss Constitutional Law.
Berne: Kluwer Law International, 2005.

240 Os requisitos definidos pela doutrina suiga s&o: “a) a restrigdo deve estar fundada em uma base
legal; (b) a restricdo deve ser feita em prol do interesse publico ou entdo com o intuito de proteger
outros direitos fundamentais; (c) a limitacdo deve ser proporcional; e (d) o direito fundamental ndo
pode ser totalmente aniquilado em sua esséncia” (ABBOUD, Georges. O mito da supremacia do
interesse publico sobre o privado — a dimensao constitucional dos direitos fundamentais e os
requisitos necessarios para se autorizar restricdo a direitos fundamentais. Revista dos Tribunais:
RT, v. 100, n. 907, p. 61-119, maio 2011. p. 16).

241 |bidem, p. 17.
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interesse publico, é reprisar uma doutrina estatalista que subjuga a sociedade, na qual
bastaria ao Estado afirmar tdo somente que a restricdo visaria a coletividade como um
todo.?*2

Por esta razdo que “a decretacéo do ‘interesse publico’ € um ato arbitrario do
Estado que, como um Midas, coloca o selo de ‘publico’ em tudo o que toca”,?* sendo,
assim, a partir de uma analise pratica, “complicado conseguir demonstrar que
determinada restricdo ndo atende o interesse publico contra justamente o instituidor e
o principal beneficiario da restrigdo”.?** No contexto do Estado Constitucional, a acéo
da Administragédo Publica “n&o se limita mais apenas pelo principio da legalidade, mas
sua atuagao também encontra limites nos seus direitos fundamentais.”?*5

A observancia de dos requisitos expostos pelo constitucionalista revelam uma
caracteristica importante para o Estado Democratico de Direito, de ha muito
enfrentada por Lenio Streck: uma preocupag¢do com o combate a discricionariedade.

A discricionariedade, principal caracteristica do positivismo juridico, é manifesta
quando “a razao é superada pela vontade, isto €, a relagdo entre a lei e a sentenga
assume um aspecto completamente diverso”*, noutro aspecto, € quando “a deciséo
do caso concreto jA ndo depende das racionais leis da logica, mas da vontade do
juiz”. 27

Vimos, pelo filtro da Critica Hermenéutica do Direito e pelas suas matrizes
tedricas, o quao superado e incompativel esse modelo de decisédo (discricionaria), que
potencializa os atos de vontade, € com o0 modelo constitucional e processual adotado
no Brasil, residindo, aqui, um dos primeiros pontos de reflexdo da atuacéo da Fazenda

Publica em juizo.

242 ABBOUD, Georges. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado — a dimens&o
constitucional dos direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a
direitos fundamentais. Revista dos Tribunais: RT, v. 100, n. 907, p. 61-119, maio 2011. p. 17.

243 |pidem, p. 20.

244 1bidem, loc.cit.

245 NERY JUNIOR, Nelson. Publico vs. privado? A natureza constitucional dos direitos e garantias
fundamentais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; REZEK, José Francisco (Org.). Constituicdo
Federal (LGL 1988\3): avancos, contribuicdes e modificagfes no processo democratico brasileiro.
Séo Paulo: Ed. RT, 2008. p. 251.

246 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020, p. 75.

247 | OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p.143.
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Neste sentido é que todo ato do Poder Publico deve ser fundamentado,
principalmente no campo da restricdo de direitos, ou seja, 0 ato administrativo
puramente discricionario? é incompativel com o Estado Democratico de Direitos. 24°

Assim, essa pretensa “supremacia” do interesse publico, propagada no
imaginario juridico patrio, ndo € tado “suprema” quanto parece. Além disso, tratar o
interesse publico como superior as particularidades e, por consequéncia, de direitos e
garantias fundamentais, evidencia um certo desconectado com o Constitucionalismo

atual e nosso modelo de Estado Democratico.

4.1.3. Supremacia do interesse publico - uma questao de principio?

Inserido na literatura classica sobre Direito Publico, Carlos Ari Sundfeld define
principio juridico como “norma de hierarquia superior a das regras, pois determina o
sentido e o alcance destas que ndo podem contraria-lo, sob pena de pbr em risco a
globalidade do ordenamento juridico”.?%°

Logo, identificar a natureza e a extensdao do que o estado da arte juridico-
doutrinario compreende em relacdo a pretensa supremacia do interesse publico sobre
0 particular, principalmente em seu viés principiolégico, auxiliara na construcédo das
bases que justificam (ou ndo) a atuacdo dos agentes estatais. ldentificar se uma
diretriz ou um preceito possui o status de principio, em nosso ordenamento juridico,

pode significar muito.

248 Aqui, é preciso deixar claro que “Tem sido muito comum aproximar — embora de forma equivocada
— aquilo que se menciona como discricionariedade judicial daquilo que a doutrina administrativa
chama de ato administrativo discricionario. Nota-se, de plano, que ha aqui uma nitida diferenca de
situagcbes: no ambito judicial, o termo “discricionariedade” refere-se a um espaco a partir do qual o
julgador estaria legitimado a criar a solu¢do adequada para o caso que lhe foi apresentado a
julgamento. No caso do administrador, tem-se por referéncia a pratica de um ato autorizado pela
lei e que, por esse motivo, mantém-se adstrito ao principio da legalidade. Ou seja, 0 ato
discricionario no ambito da administracdo somente serd tido como legitimo se estiver de acordo
com a estrutura de legalidade vigente (alids, o contexto atual do direito administrativo aponta para
uma circunstancia em que o préprio conceito de ato discricionario vem perdendo terreno,
mormente em paises que possuem, em sua estrutura judicial, um Tribunal especificamente
administrativo). (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial
Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 71.)

249 ABBOUD, Georges. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado — a dimens&o
constitucional dos direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a
direitos fundamentais. Revista dos Tribunais: RT, v. 100, n. 907, p. 61-119, maio 2011. p. 20.

250 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico. 4 ed. 9 tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 146-148.
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Paulo de Barros Carvalho define a supremacia do interesse publico como um
“principio constitucional implicito”?t. Daniel Wunder Hachem escreveu uma obra
completa defendendo a qualidade principiolégica da supremacia do interesse
publico®?, bem como a necessidade de eleva-lo a um status constitucional para que,
com isso, “haja um embasamento constitucional apto a respaldar a criagdo desses
beneficios ao Poder Publico, sob pena de reputa-los inconstitucionais”.?*

Os autores que defendem esse status de principio ao interesse publico o fazem
lastreados no art. 3°, IV e no art. 66, § 1° da Constituicdo Federal®*, além de uma
“interpretacao sistematica da Constituicao”.?> O bem de todos, expresso na primeira
parte do art. 3° IV é considerado um objetivo fundamental da atividade da
Administracdo Publica, sendo, assim, um principio geral que domina toda essa
atividade.?%

Na mesma senda, e por considerar um principio, Juarez Freitas defende que
em caso de colisdo de interesses “deve preponderar a vontade legitima (o ‘bem de
todos’, no dizer do art. 3, IV da CF) sobre a vontade egoisticamente articulada ou
facciosa”.?>

O outro dispositivo que traria um fundamento normativo para a corrente que
defende a condic&o de principio do interesse publico é a redacdo do art. 66, § 1° da
CF.28

251 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 7 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1995, p. 98.

252 HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 20.

253 |pidem, p. 372.

254 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A seguranca juridica e as alterages no regime juridico do
servidor publico. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexdes sobre Direito Administrativo.
Belo Horizonte: FGrum, 2009.; FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os
principios fundamentais. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009; SILVA, Virgilio Afonso da.
Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distincdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2010, p. 612-613; SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais estruturantes do
Direito Eleitoral. Curitiba, 2010. 345 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Programa de
Pés-Graduagao em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2010,
p. 11.

255 HACHEM, Daniel Wunder. Op.cit., p. 124-128.

256 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op.cit., p. 12.

27 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 54.

258 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votac&o enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionard. (...) 81°. Se o Presidente da Republica considerar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-4 total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara,
dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

(BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
05 out. 1988)
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Ao condicionar o Presidente da Republica a duas caracteristicas autorizativas
para o veto (parcial ou total) de um projeto de Lei, sendo um deles a contrariedade ao
interesse publico, significa dizer, para esta corrente doutrinaria, que ha grande
relevancia nesse fundamento, o que caracterizaria, portanto, um principio do
ordenamento juridico brasileiro.?®

Em sentido contrario, Humberto Avila defende que a supremacia do interesse
publico sobre o privado ndo é, rigorosamente, um principio, iSSO porque esse
tratamento apresenta uma ao menos trés problemas, de ordem conceitual, normativo,
e de supremacia: a) por ndo possuir referéncia as possibilidades normativas concretas
e por possuir apenas um grau de aplicacdo normal, conceitualmente ndo é uma
norma-principio; b) em seu viés normativo, ndo pode ser considerado norma-principio,
vez que nao pode ser descrito como um principio juridico constitucionalmente; c) sob
0 angulo da atividade administrativa, “0” interesse publico ndo pode ser descrito
separadamente dos interesses privados, e, em razdo disso, tanto conceitual quanto
normativamente, ndo € possivel descrever uma relacdo de supremacia.?®

No Estado Democratico de Direito, a premissa que deve imperar € a primazia
dos direitos fundamentais sobre o interesse publico, como caracterizagdo do modelo
estatal brasileiro, pois, se permitida a restricao de um direito fundamental com base
na “supremacia’ do interesse publico”, haveria, como consequéncia, o esvaziamento
das duas func¢des principais dos direitos fundamentais: a) a oponibilidade contra o
Poder Publico; e a b) protecdo contramajoritaria dos cidadaos.?*

Uma questdo importante nesse debate é que até mesmo autores que
compreendem que a supremacia do interesse publico ndo se trata de um principio,
lancam mao, para “resolver o problema” da indeterminagdo do caso concreto, a

técnica da ponderacao.??

259 Daniel Wunder Hachem chega a dizer que “E ¢ justamente por isso — pela sua elevadissima
importancia — que tanto a constitucionalidade quanto o interesse publico retratam valores
juridicos que ostentam supremacia sobre 0s demais, consubstanciando, respectivamente, o
principio da supremacia constitucional e o principio da supremacia do interesse publico.”
(HACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 123)

260 AV/|LA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o particular”.
Revista Eletr6nica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, n°. 11,
setembro/outubro/novembro, 2007, p. 28.

261 ABBOUD, Georges. O mito da supremacia do interesse publico sobre o privado — a dimens&o
constitucional dos direitos fundamentais e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a
direitos fundamentais. Revista dos Tribunais, v. 100, n. 907, p. 61-119, maio 2011, p. 19.

262 Humberto Avila define que “Nao se esta a negar a importancia juridica do interesse publico. Ha
referéncias positivas em relacéo a ele. O que deve ficar claro, porém, é que, mesmo nos casos em
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A técnica da ponderacéo referida nos estudos sobre o interesse publico refere-
se, em sua grande maioria, a teoria protagonizada por Robert Alexy.?® Os cuidados
para a adequada importacdo dessa teoria sdo muitos, ao ponto de Fausto Santos de
Morais demonstrar, a partir do prisma hermenéutico, como ela foi mal-recebida pelo
STF.?®* Motivos que, aqui, pela delimitacdo do trabalho, ndo serd possivel enfrentar
sem que o foco argumentativo seja perdido.

No ambito do objeto ora enfrentado e a (in)devida utilizacdo da ponderacéo
como técnica, Georges Abboud além de concluir que a premissa do interesse publico
ndo garante a preservacdo dos direitos fundamentais, afirma que a técnica da
ponderacdo é inadequada pelo fato de o interesse publico ndo ser um direito
fundamental, e, por essa razdo, ndo deve ser utilizada para sopesar outro direito

fundamental, pois, se assim o fizer, estar-se-ia descaracterizando a tese de Alexy.?

gue ele legitima uma atuacéo estatal restritiva especifica, deve haver uma ponderagéo
relativamente aos interesses privados e a medida de sua restricdo. E essa ponderagéo para
atribuir maxima realizacéo aos direitos envolvidos o critério decisivo para a atuacdo administrativa.
E antes que esse critério seja delimitado, ndo ha cogitar sobre a referida supremacia do interesse
publico sobre o particular’ (AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular”. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
n°. 11, setembro/outubro/novembro, 2007, p. 29.).; No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro afirma que a o interesse publico protege os direitos fundamentais, e que as técnicas da
ponderacgéo e da razoabilidade permitem a prevaléncia do interesse publico sem que, para isso, 0s
direitos fundamentais sejam prejudicados (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da
supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Roberto Alves (Org.). Supremacia do interesse
publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 99-
100); Alice Gongalves Borges, conclui que, na busca pela realizacdo do melhor interesse publico
frente aos particulares, “havera que recorrer-se a justa e imparcial ponderacao entre os diversos
interesses, norteada pela obediéncia ao principio da proporcionalidade. Releva de importancia,
para o pleno conhecimento e esclarecimento dos interesses e dos fatos em jogo, levando a
formulagéo dos juizos de ponderagéo adequados, a participacédo do cidaddo, constitucionalmente
consagrada, néo so individualmente como na qualidade de membro da coletividade, na defesa dos
interesses coletivos e difusos da sociedade. A tarefa decisoria, extremamente delicada, compete
ao legislador e a Administragdo Publica, em um primeiro momento, mas sobretudo ao Poder
Judiciario, a quem cabe, em decisao final, o juizo de ponderacéo que preencha em definitivo o
conceito indeterminado do interesse publico — no caso, o do melhor interesse publico a prevalecer,
em beneficio de toda a coletividade.” (BORGEZ, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico:
desconstrucdo ou reconstrucdo. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico
(REDAE), Salvador, n°. 26, maio/junho/julho, 2011. p. 23.).

263 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008; e
ALEXY, Robert. Uma teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentacdo juridica. 2 ed. Sdo Paulo: Landry Editora, 2005.

264 MORAIS, Fausto Santos de. A proporcionalidade como principio epocal do Direito: o
(des)velamento da discricionariedade judicial a partir da perspectiva da Nova Critica do Direito.
2010. 124f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2010; e, também:
MORAIS, Fausto Santos. Ponderacéo e arbitrariedade: a inadequada recepcao de Alexy pelo
STF. 2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2020.

265 ABBOUD, Georges. Direito Constitucional P6s-moderno. So Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 737-738.



75

Lenio Streck alerta que o interesse publico, € uma “expressao que sofre de
‘anemia significativa’, nela ‘cabendo qualquer coisa’, mormente se for a partir do
‘principio’ da razoabilidade, alibi para a pratica de todo e qualquer pragmatismo”.2%¢

Mas afinal, o que é um principio?

Primeiramente, quando se fala em “principio”, devemos levar em consideragao
gue o termo pode aparecer, na linguagem juridica, com trés significados diferentes, e,
a depender da funcao reivindicada, podem ser considerados de maneiras distintas,
sao elas: “a) como principio geral do Direito; b) como principio juridico-epistemolégico;
e ¢) como principio pragmatico-problematico, que eu opto por nomear como principios
constitucionais”2’

Os principios com funcdo (puramente) epistemoldgica, como o proprio nome
responde — constroem os principios como os do Direito processual, administrativo,
penal e afins, j& os principios gerais do Direito sdo os desenvolvidos teoricamente a
fim de solucionar problemas oriundos da insuficiéncias do modelo exegético-
conceitual;?%® e, com relacdo aos principios de ordem pragmatico-problematico, séo
‘principios normativamente materiais fundamentantes da propria juridicidade,
expressdes normativas de ‘o Direito’ em que o sistema juridico cobra o seu sentido e
ndo apenas a sua racionalidade”®. O termo “problematicos” refere-se a uma
expressao utilizada por Josef Esser em sua obra que “serve para abarcar a tradigao
gue se desenvolve na segunda metade do século XX na qual se da primazia para o
‘momento’ concreto de aplicacdo do Direito, em detrimento do ‘momento’ abstrato-
sistematico”2"

Importante destacar que, no cenario do common law, o conceito “principios”
fica, em certa medida, afastado da carga axiomatica da qual se reveste na tradicao

continental dos principios gerias do Direito que atende a necessidade (excessiva) da

266 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

267 |Jdem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p. 369.

268 |pidem, p. 371.

269 NEVES, Antbnio Castanheira. O actual problema metodoldgico da interpretacgéo juridica.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 108.

2710 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado.
Barcelona: Bosch, 1961.
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civil law em codificar as regras positivas,?* no common law, o0s juizes ndao formulam

guestbes abstratas sobre fontes ou métodos juridicos.?”

A Critica Hermenéutica do Direito, teoria base do presente trabalho, considera

0s principios a partir da tese da descontinuidade. Ao assumir uma ruptura

paradigmatica entre os principios constitucionais e o0s principios gerais do Direito,

entende-se que aqueles ndo sao simplesmente sucessores destes, mas sim

instituidores de um novo paradigma, ndo podendo ser vistos com os “olhos” dos

modelos anteriores, vez que, ao introduzir o mundo préatico?”, instituem um novo modo

de se pensar o significado do termo principio.

Os principios constitucionais, portanto,

Oferecem espacos argumentativos — de carater deontolégico — que
permitem controlar os sentidos articulados pelas decisdes. Isto €,
principios ndo sdo escolhas e tampouco construgbes arbitrarias.
Afinal, o conteldo dos principios constitucionais nao é pré-definido por
lei, muito menos pode ser livremente determinado pelos tribunais, isso
porque eles sdo manifestacdes historico-cultural que se expressa em
determinado contexto de uma experiéncia juridica comum. Nao existe
uma “regra de reconhecimento” por meio da qual se possa reconhecer

271

273

“Esser (1961) procura atentar para isso a partir da distingdo de dois modelos de sistema: 1. um
aberto, cujo protétipo moderno € o método do Direito inglés e anglo-americano; 2. um sistema
fechado, que se manifesta no modelo juridico da codificacdo. Desse modo, dois conceitos distintos
de principios serédo produzidos: no sistema fechado os principios teréo as caracteristicas
axiomético-dedutivistas que ja aludimos anteriormente; enquanto que no sistema aberto, 0os
principios sao critérios pragmaticos que renunciam a uma conexao dedutiva, assumindo um modo
de ser retdrico muito mais evidente do que na tradi¢éo continental. A atencéo se desloca — tal qual
diz Esser — do elemento abstrato-sistematico para a atividade concreta do juiz que deixa de ter o
carater de uma simples atividade de deducéo de conceitos — parte da estrutura sistematica da
ordem juridica — e passa a ser colocada na necessidade de justificacao judicial diante da
providéncia e comprobabilidade dos critérios supralegais de valoragdo que surgem como
elementos constitutivos da normatividade juridica.” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do
direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p. 372.)

Ibidem, p. 371.

“para além de uma mudanca topografica, ou do reconhecimento de sua normatividade, os
principios juridico-constitucionais se caracterizam por instituir o mundo pratico no Direito. Essa
institucionalizagéo representa um ganho qualitativo, na medida em que, a partir dessa revolucéo
paradigmatica, o juiz tem o dever (have a duty to, como diz Dworkin) de decidir de forma
adequada. Isso é assim porque, em Dworkin (assim como em Esser, Ferrajoli e a CHD), a
normatividade assumida pelos principios possibilita um “fechamento interpretativo” préprio da
blindagem hermenéutica contra discricionarismos judiciais. Essa normatividade nédo € oriunda de
uma operacao semantica ficcional, como observamos na teoria dos principios de Alexy. Ao
contrario, ela retira seu contelido normativo de uma convivéncia intersubjetiva que emana dos
vinculos existentes na moralidade politica da comunidade. Os principios, nessa perspectiva, sédo
vivenciados (“faticizados”) por aqueles que participam da comum-unidade politica e que
determinam a formac&o de uma sociedade. E exatamente por esse motivo que tais principios séo
elevados ao status da constitucionalidade. (Ibidem, p. 374).
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principios enquanto principios juridicos previamente — prévia e
arbitrariamente. Principios ndo cabem em convengdes.?’*

Desta maneira, 0 objetivo é evitar que, se tomados como axiomas de justica,
0s principios sejam considerados “verdades autoevidentes que serviriam para a
tomada de qualquer decisdo, como ocorre com o “principio” da dignidade da pessoa.
‘Principios’ que ndo o sao, que ‘fundamentam’ qualquer coisa.”?"

Quando tratamos sobre o interesse publico, precisamos considerar a
transcendéncia que esse pretenso principio carrega(ria). Ndo ha mais espaco para a
utilizacdo de um principio a partir de uma relacdo logico-aplicativa, mas sim do que
ele anuncia, vez que “para que um principio tenha uma funcao (ou importancia) para
além daquilo que representava no positivismo, € necessario ultrapassar a discussao
meramente semantica.”?"

Incompativel ndo s6 com o Estado Demaocrético de Direito (como demonstrado
no titulo anterior), mas também com o status de principio, a supremacia do interesse
publico sobre o particular nos remete ao jusracionalismo do século XVII, em que
primeiro se pensava no sistema para depois pensar o mundo pratico, ou seja, o “ponto
de partida deixa de ser a natureza humana e passa a ser um conjunto de textos
organizados sistematicamente”?’” deslocados a principiologia construida a partir da
tese da descontinuidade.

A forma que se pretende usar o interesse publico € o plano de fundo que precisa
ser analisado, para ndo incorremos em um dos erros mais comuns quando se invoca
um “principio”: utiliza-lo como mero recurso argumentativo. Principios precisam ser
compreendidos como fechamento interpretativo, e ndo como abertura, afinal,
“principios ndo sao ornamentos e nem conceitos vazios que apontam para a direcao
gue aprouver o intérprete (...) sua normatividade direciona sentidos que espelham a
comum-unidade a quem pertencem??"®

Quando transportamos essa discusséao para a atuacao fazendaria no processo,
fica evidente que a utilizacdo do interesse publico tem o potencial de se tornar um alibi

retérico que justifica(ria) qualquer tomada de decisao ou movimento processual.

214 STRECK, Lenio Luiz. Dicionéario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p.
373.

275 |bidem, p. 370.

276 |pidem, p. 375.

277 |bidem, p. 370.

278 |bidem, p. 376.
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Ao representar o Estado e seus interesses, 0s atores da Fazenda Publica, se
ndo compreendida a nocdo de coeréncia e integridade do Direito demonstrada no
capitulo 3, por exemplo, podem cair na tentacéo de acreditar que, como Midas, tudo
gue tocarem o fardo em nome do interesse publico, do bem comum; afinal, em muitos
casos, tem-se a pretensao de, por representar uma determinada coletividade e seus
interesses, ter a prerrogativa de delegar os direitos e garantias particulares a um nivel
abaixo do suposto interesse publico, de forma acritica e, muitas vezes,
constitucionalmente infundada.

Como vimos, um meio de identificacdo para essa utilizagéo do interesse publico
de forma meramente argumentativa encontra-se na Condicdo Hermenéutica de
Sentido (CHS). Visando combater enunciados retoricos e argumentos performativos,
baseados em raciocinios subjetivistas e/ou ideolégicos, a CHS funciona como um filtro
gue testa os limites e qualidade dos fundamentos de uma decis&o, servindo, também,
para que o controle seja feito nas demais manifestacbes que partem do interesse
publico como centro argumentativo.

O que a CHS se propde a fazer € o mesmo que o art. 489, 8§ 1°, Il do CPC tem
por objetivo combater, na seara da decisao juridica, ao ndo considerar fundamentada
a decisdo que empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso. Ou seja, o proprio CPC refuta expressamente
esse tipo de utilizacdo argumentativa.

Desta forma, toda vez que o fundamento interesse publico estiver em pauta,
deve-se ter um maior rigor e cuidado em sua utilizagao, principalmente quando houver
um aparente conflito entre o publico vs. privado, ou se tratar de limitacfes a direitos e
garantias fundamentais.

Como vimos, essa pretensa supremacia do interesse publico (oponivel contra
tudo e contra todos) ndo se sustenta per se, e 0 meio para que o interesse publico
propriamente dito seja legitimo como fundamento da agéo (processual) estatal - ou,
aqui, adequado a Constituicdo -, € que ao menos passe pelo filtro proposto pela
condicdo semantica, por meio de sua fundamentacéao.

Nos capitulos seguintes veremos outras formas de controle para uma atuagao
constitucionalmente adequada da Fazenda Publica com base na matriz tedrica

proposta pela Critica Hermenéutica do Direito, mas ndo antes de lancar luz sobre a
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discussdo classica®’® que envolve as prerrogativas da Fazenda Publica, se elas sdo

unicamente prerrogativas, ou tratam de privilégios estatais.

4.2 Entre prerrogativas e privilégios

Dentre os assuntos que circundam o tema da Fazenda Publica em juizo, as
prerrogativas desses agentes estatais aparecem, em menor ou maior grau, nas
discussbes doutrinarias brasileiras corrigueiramente. As discussdes envolvem a
distincdo desse tratamento diferenciado entre prerrogativas e privilégios.

Como vimos nos capitulos iniciais, os estudos do processo civil brasileiro tém
evoluido e ndo sdo mais como eram quando esse debate entre prerrogativas e
privilégios iniciou. O fendmeno da constitucionalizacdo do processo também
contribuiu para a sobrevida do tema. Por essa razdo que, apesar de antiga a
discusséo, ela ainda possui folego, atualmente, nos escritos doutrinarios brasileiros.

Ao analisar a atuacdo da Fazenda Publica em juizo, Murilo Teixeira Avelino
assume o tratamento diferenciado que esses atores possuem no campo processual,
dividindo-os entre prerrogativas e privilégios:

Prerrogativas: quando ha elementos de diferenciacao razoaveis, que
tornam o tratamento diferenciado legitimo, justo e adequado. As
prerrogativas reequilibram a participacdo dos sujeitos em uma
determinada relacéo, reforgcando a isonomia.

Privilégios: quando ndo ha elementos de diferenciacdo razoaveis,
tornando o tratamento diferenciado ilegitimo, injusto e inadequado. Os
privilégios desequilibra a participacdo dos sujeitos e uma determinada
relacéo, quebrando a isonomia.?8°

Para Ravi Peixoto “as prerrogativas sao diferenciagdes que possuem uma
justificativa plausivel; por sua vez, os privilégios seriam vantagens sem quaisquer
fundamentos, ndo sendo admitidas”. %' Os privilégios, em contrapartida, “sdo
beneficios criados em favor de alguém sem que se justifiguem em aspectos

particulares do protegido.”28?

279 BUENO, Céssio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
p. 46.

280 AVELINO, Murilo Teixeira. Fazenda Plblica em juizo. 2 ed. rev. atual. ampl. S0 Paulo: Editora
JusPudivm, 2023. p. 47.

281 PEIXOTO, Ravi. Didlogos sobre a Fazenda Publica em juizo. 1 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 28.

282 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2023. p. 51.
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No mesmo sentido, Leonardo Carneiro Cunha aponta que a Fazenda publica
esta revestida de prerrogativas, pois “contém fundamento razoavel, atendendo,
efetivamente, ao principio da igualdade, no sentido aristotélico de tratar os iguais de
forma igual e os desiguais de forma desigual’.?®® Sobre a igualdade ou isonomia,
trataremos no titulo seguinte.

Dessa diferenciacédo de Peixoto e Cunha, um elemento nos salta aos olhos, e
gue converge para os objetivos deste trabalho (explorada no capitulo final), qual seja,
a “justificativa plausivel” ou o “fundamento razoavel”. Mais uma vez, a fundamentacao
(como justificadora de uma acgéo) ganha protagonismo nesse campo que estuda a
Fazenda Publica e suas interacfes em juizo, dando mais importancia e relevancia a
adocao de uma teoria juridica que se preocupe legitimamente com essas questdes,
como é o caso da Critica Hermenéutica do Direito, tratada no capitulo 3.

Voltando para a discusséo, e partindo dessa diferenciacao (prerrogativas e
privilégios), Avelino defende que a Fazenda Publica é titular de prerrogativas (e nédo
privilégios) quando atua em juizo, fazendo uma observacao de que tais prerrogativas
nao sao proprias dos procuradores e advogados publicos, nem dos governos, mas
sim dos entes incumbidos da tutela da res publica.?8

Délio José Rocha Sobrinho adota, para as prerrogativas fazendarias, o termo
‘regalia legal”, vez que prerrogativa ndo se confunde com privilégio, sendo que este
termo carrega de forma implicita certa carga de ilegalidade/ilegitimidade,
inconfundiveis com a carga semantica das prerrogativas.?®> Apesar disso, o autor
admite que, por sua natureza, “a prerrogativa as vezes ingressa em uma area
cinzenta, intermediaria entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade, ou entre
a legitimidade ou ilegitimidade”28¢

Considerando que “o Estado, enquanto ente personalizado, detém
prerrogativas e inimeros papéis que, por consequéncia, se manifestam de diversas
formas”®7, Ravi Peixoto elenca trés principais perspectivas que justificariam, para o

autor, um regime de tratamento diferenciado na atuacdo processual da Fazenda

283 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 10 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012.
p. 67.

284 AVELINO, Murilo Teixeira. Fazenda Pablica em juizo. 2 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora
JusPudivm, 2023. p. 47.

285 SOBRINHO, D¢élio José Rocha. Prerrogativas da fazenda publica em juizo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1999. p. 16.

286 |bidem, loc.cit.

287 MAIA, Alberto Jonathas. A fazenda publica e arbitragem — do contrato ao processo. 1 ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 24.
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Publica: a) a primeira delas diz respeito ao que, latu sensu, a Fazenda Publica
defende: o interesse publico primario; b) a segunda, ligada ao regime de atuacéo dos
advogados publicos, se justificaria pelo fato do volume excessivo de processos e a
precariedade estrutural da Administracao Publica; e c) Pelas caracteristicas materiais
dos bens, ou seja, a impenhorabilidade, sendo, assim, necessario que o regime de
cumprimento de obrigacdes seja diferido.2®

As prerrogativas, para Alberto Jonathas Maia sado “direitos processuais
garantidos para estabelecer certa igualdade diante da realidade juridico-material na
qual a Fazenda se insere”?®®, colocando, assim, os atores processuais da Fazenda
Publica em um grau de desigualdade material, sendo as prerrogativas necessarias
para que haja uma equiparacao.

Para Cunha, a Fazenda Publica, quando esta em juizo, defende o erério, e,
portanto, € a propria atividade da Fazenda Publica (de tutelar o interesse publico), que
justifica a condicéo diferenciada, sendo esse fundamento suficiente.?*°

O referido autor ainda destaca que as prerrogativas sao diversas e se justificam
de formas diferentes, como por exemplo os prazos diferenciados e a remessa
necessaria justificadas pelo volume excessivo de trabalho e pelas dificuldades
estruturais dos atores processuais, bem como pela burocracia que a sua atividade
impde; ou entdo podem decorrer do direito material envolvido ou da natureza da
pessoa juridica de direito publico.??!

Nota-se, portanto, que das principais justificativas para a concessao do regime
diferenciado, destacam-se ao menos dois grandes fundamentos: o de que as
prerrogativas protegem a igualdade material da Fazenda Publica, e o fundamento de

gue seus representantes defendem o interesse publico.

4.2.1. Daigualdade ao interesse publico

Juan Carlos Cassagne define que o principio constitucional de igualdade

exposto pelo art. 5° da CF generalizou-se perante a lei a ponto de que passou a

288 PEIXOTO, Ravi. Didlogos sobre a Fazenda Publica em juizo. 1 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 28.

289 MAIA, Alberto Jonathas. Fazenda Publica e arbitragem - do contrato ao processo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020. p. 312.

290 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Plblica em juizo. 10 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012.
p. 66.

291 |bidem, p. 67.
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configurar um “principio geral de Direito Publico, cujo conteudo formal e material se
estendeu para diferentes setores e situagdes no constitucionalismo moderno”,?°?
passando a ser necessaria a instituicdo da igualdade como fundamento da
interpretacéo juridica e administrativa. Um principio norteador.?%3

E esse principio norteador que materializa-se na Lei processual a busca pela
igualdade. O art. 7° do CPC?°* visa a igualdade formal ao tratar sobre a “paridade de
armas” e a igualdade material por meio do equilibrio processual, assegurando o
contraditorio em igualdade de condicoes.

Do mesmo modo, o art. 139, | do CPC?%® aponta para a observancia da
igualdade de condi¢cBes das partes ao julgador, impondo como plano de fundo de toda
a direcdo processual. Para tanto, Ihe € permitido até mesmo a dilacdo dos prazos e
alterar a ordem da producdo de provas?®® para equilibrar uma situacdo ou
desigualdade processual.

Por tratar sobre a coeréncia e integridade (como vimos no capitulo anterior e
nos aprofundaremos no proximo), o art. 926 do CPC, além de concretizar a seguranca
juridica, “o dever de o tribunal uniformizar sua jurisprudéncia e observa-la constitui
manifestagdo do principio da igualdade”’ pois é por meio do respeito a um
ordenamento juridico integro que se busca o tratamento igual e coerente aos
demandantes.

Esses séo alguns dos dispositivos processuais?®® que instituem de forma direta

a igualdade processual.

292 CASSAGNE, Juan Carlos. Os grandes principios do direito plblico: constitucional e
administrativo. 1 ed. S&o Paulo: Editora Contracorrente. 2017. p. 251.

293 SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual publico — a fazenda
publica em juizo. 1 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2003. p. 67.

294 Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacédo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

295 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢es deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) I -
assegurar as partes igualdade de tratamento;

296 Art, 139. (...) VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

297 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Plblica em juizo. 10 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012.
p. 63.

298 Cunha elenca uma série de outros dispositivos que visam esse mesmo objetivo: H&, porém,
regras, no processo, que se apresentam diferenciadas, com vistas a alcancar equilibrio e adaptar-
se as peculiaridades daquela parte que detém uma nota marcante e diferenciada em relacédo as
demais. Dai por que se confere um curador ao réu preso revel, bem como ao réu revel citado por
edital ou com hora certa, enquanto nao for constituido advogado (CPC, art. 72, Il). De igual modo,
confere-se curador ao incapaz, se nao tiver representante legal ou se os interesses deste
colidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade (CPC, art. 72, I). Quando a advogada
responsavel pelo processo constituir a Unica patrona da causa, 0 processo deve ser suspenso
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A igualdade, portanto, ndo significa que o legislador seja proibido de fazer
gualquer diferenciacéo entre os sujeitos de direito, pois, em busca de uma igualdade
material, ao legislador é permitido a criacdo de normas que protejam pessoas (de
direito publico ou privado) com o intuito de equiparar uma situacéo de desequilibrio.?%°
Assim, ndo é suficiente que haja uma regra que trate pessoas em situacdes diferentes
de forma igual, por esta razdo que as prerrogativas encontram justificativas,
justamente nessa busca pela igualdade material.

Nesse sentido, considerando que a busca pela igualdade possui um carater
material, algumas formalidades que visa(ria)m equilibrar uma situacdo desigual
podem, a depender do caso concreto e do momento historico, perder sua justificativa
ou, ao menos, ter sua aplicabilidade “absoluta” reavaliada.

A prerrogativa do prazo em dobro, por exemplo, erigida, como vimos, sobre a
justificativa das condicfes de atuacdo da Fazenda Publica (volume excessivo de
processos e precariedade estrutural da Administracdo Publica®) pode agredir em
certa medida até mesmo a duracdo razoavel do processo disposta no art. 4° do
CPC2%L, N&o nos referimos, neste momento, a casos comuns, mas em situagdes

processuais especificas.

pelo parto ou pela concessao de adocéo (CPC, art. 313, IX); também se suspende o0 processo
guando o advogado responsavel pelo processo constituir o Ginico patrono da causa e tornar-se pai
(CPC, art. 313, X). Algumas pessoas ndo podem, por sua condi¢cdo, ser citadas por via postal
(CPC, art. 247, 11, 11l e IV). Havendo interesse de incapaz, confere-se tratamento diferenciado,
exigindo-se a intervengao obrigatéria do Ministério Pablico como fiscal da ordem juridica (CPC, art.
178, I1), a quem se confere dnus e poderes para requerer diligéncias e provas que poderéo
beneficiar o incapaz (CPC, art. 179, Il), com prazo em dobro para suas manifestacdes (CPC, art.
180). Nesse mesmo sentido, ha regras especiais conferidas a Fazenda Publica, entre as quais
sobressaem a remessa necessaria (CPC, art. 496) e a prerrogativa de prazos diferenciados, com
intimacao pessoal (CPC, art. 183). Ha regras especiais de competéncia territorial que se destinam
a beneficiar vulneraveis (CPC, art. 53, I, Il e lll,e ) e de tramitacao prioritaria de processos que
tenham idosos ou portadores de doenca grave como parte ou interessado (CPC, art. 1.048), assim
como as pessoas com deficiéncia (art. 9°, VII, da Lei 13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 10 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2012. p. 62-63.)

299 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2023. p. 51.

300 PEIXOTO, Ravi. Didlogos sobre a Fazenda Publica em juizo. 1 ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 28.

301 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa.
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Nos casos em que o particular que figura como parte adversa de um dos atores
da Fazenda Publica é idoso®%?, portador de doenca grave3®® ou seja crianca ou
adolescente,®%* em que ha regras que visam proteger, entre outros, o direito de uma
resposta jurisdicional célere, ndo sao suficientes para que a prerrogativa da dobra de
prazos para os entes fazendarios ndo seja aplicada, de plano. Nesse “conflito de
prerrogativas”, independentemente se o particular € beneficiario de uma prerrogativa
(idoso, deficiente, crianca), a benesse fazendaria prevalecera, desde que ao particular
nao sejam flexibilizados os prazos por determinagéo judicial, como autoriza o art. 139,
IV do CPC.

Apesar da aparente incompatibilidade dessa prerrogativa exposta no art. 183
do CPC, a (in)constitucionalidade do dispositivo processual ndo € o objeto dessa
discussédo. O intuito € chamar a atencdo também para o que esse dispositivo pode
representar. Ao permitir o prazo dobrado, a legislagdo d4 margem para que a
eficiéncia da administracéo publica exigida pelo texto constitucional (art. 37) figue em

segundo plano.?®® Ou seja, a norma também pode refletir uma ode velada a

302 Em conformidade com o artigo 10, inciso VI, alinea b, da Lei n. 8.842/1994 (Politica Nacional do
Idoso), combinado com o artigo 3°, paragrafo Unico, inciso |, da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto da
Pessoa ldosa), combinado com o artigo 1.048, inciso |, primeira parte, da Lei n. 13.105/2015
(Cadigo de Processo Civil) e com o art. 6° da Resolucdo n® 520/2023 (Politica Judiciaria sobre
Pessoas Idosas), do Conselho Nacional de Justica, sera concedida prioridade para a préatica de
todos os atos processuais relativos a partes ou interessados com 60 (sessenta) anos ou mais.
(BRASIL. Justica Federal. Se¢&o Judiciaria do Rio de Janeiro. Prioridade na tramitacéo de
processos. 08 nov. 2023. Disponivel em: https://www.jfrj.jus.br/conteudo/iniciar-um-
processo/prioridade-na-tramitacao-de-processos. Acesso em: 09 abr. 2024.)

303 Em conformidade com o artigo 6°, inciso XIV, da Lei n. 7.713, de 22 de dezembro de 1988,
combinada com o artigo 1.048, inciso |, parte final, da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cdédigo de Processo Civil), sera concedida prioridade para a pratica de todos os atos
processuais relativos a partes ou interessados que sejam portadores das seguintes moléstias:
moléstia profissional, tuberculose ativa, alienacdo mental, esclerose multipla, neoplasia maligna,
cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de
Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avancados
da doenca de Paget (osteite deformante), contaminacao por radiacéo, sindrome da
imunodeficiéncia adquirida, com base em conclusdo da medicina especializada. (Ibidem, loc.cit.)

304 Em conformidade com o artigo 141, caput, da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), combinado com o artigo 1.048, inciso Il, da Lei n. 13.105, de 16 de
marc¢o de 2015 (Cddigo de Processo Civil), sera concedida prioridade para a préatica de todos os
atos processuais relativos a partes que se enquadrem, segundo as disposi¢8es da referida lei,
como crianga ou adolescente. (Ibidem, loc.cit.)

305 Nesse contexto, interessante a contribuicdo de José Roberto de Moraes, na qual o autor faz um
cotejo com a antiga regra do art. 188 do CPC/73 (porque o texto estava inserido na codificacdo
antiga), a partir do comentario de um dos autores do anteprojeto daquele Codigo: “é interessante
verificar a historia do Codigo de Processo Civil, desde os codigos Estaduais, porque neles nao
encontramos esta diferenciacdo (prazos diferidos). Tanto que o Ministro Alfredo Buzaid, ao
elaborar o anteprojeto do atual Cédigo de Processo Civil, ndo colocou esta regra, sustentando que
ela existia para privilegiar o servidor publico nem sempre eficiente e diligente (...) Como o Ministro
achava que a lei ndo podia pressupor esa situagéo, ndo estabeleceu nenhuma diferenciacéo de
prazo, quer para recorrer, quer para contestar. Na votacédo do Projeto no Congresso é que foi


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8842.htm#:~:text=Art.,de%20sessenta%20anos%20de%20idade.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8842.htm#:~:text=Art.,de%20sessenta%20anos%20de%20idade.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5253
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5253
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7713compilada.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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ineficiéncia estatal, a partir da perpetuacéo da ideia de um Estado que ndo pode ser
eficiente a ponto de ndo precisar de prazos em dobro, simplesmente porque ha lei
para tanto. Essa ndo € s6 uma barreira legislativa, pois o que representa refor¢a aquilo
gue Bueno destaca como desafio a ser superado: a cultura e a mentalidade.

A superacao da igualdade formal e a crescente busca pela igualdade material
leva a analises menos gerais e mais especificas, menos acriticas e mais
particularizadas para cada situacdo, justamente para barrar a formalizacdo da
igualdade que ndo atinge niveis praticos, que nao é efetiva. E isso ndo deve implicar,
em hipétese alguma, em uma ideia relativista da igualdade, principalmente por se
tratar de um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Em um contexto de igualdade material, o interesse publico €, sim, justificador
das prerrogativas da Fazenda Publica, e quanto a isso ndo parece haver contra-
argumentos.

Para além do que foi tratado no capitulo 4.1 sobre o interesse publico e suas
particularidades, identificamos ao menos duas formas distintas de utilizacdo. Uma que
serve como fundamento para justificar o tratamento diferenciado da Fazenda Publica
em Juizo em detrimento das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.
Outra forma € a invocagao do interesse publico para justificar determinada atuacdo ou
de tomadas de medidas (e decisdes) que pretensamente resguardam o interesse
publico.

Em ambas as situacdes, a analise aqui proposta recai sobre a forma que o
argumento do interesse publico € utilizado. E preciso que se combata a utilizag&o de
enunciados retoricos e argumentos performativos, baseados em raciocinios
subjetivistas e/ou ideoldgicos. Tanto a igualdade quanto o interesse publico, se nao
performados em um contexto de integridade e coeréncia, tém potencial para se
tornarem argumentos meramente performativos, afastando, assim, em ultima analise,

a igualdade material entre as partes.

acrescido este art. 188 dando, entéo, prazo em dobro para recorrer e em quadruplo para
contestar.” (SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual publico —a
fazenda publica em juizo. 1 ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2003. p. 68-69.)
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4.2.2. Conclusdes parciais

Para Bueno, o debate entre prerrogativas e privilégios ganha muito mais um
viés ideoldgico do que juridico, vez que, além de pouca mudanca efetiva, essa
discussao encontra barreiras ndo so culturais ou de mentalidade da comunidade, mas
também, e principalmente, legislativas.3°

Essa reflexdo sobre as prerrogativas, além de necessaria, depende de muito
debate e de evolucdes histérico-institucionais.

A ideia de que a Administracdo Publica e a maquina estatal é precaria em
relacdo ao particular (um dos motivos que se usa para justificar o tratamento
diferenciado), também, com o passar dos anos, vai perdendo forca.

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) apresentou em 2019 o Sistema Unico de
Procuradorias Publicas (SUPP), um sistema eletrbnico de gerenciamento de
documentos, com recursos avancados de apoio a producdo de conteudo juridico,
controle de fluxos e disponivel para todas as Procuradorias Publicas que aderirem ao
programa, criada para ‘reduzir custos e ganhar eficiéncia”™®” com proporcdes
nacionais.308

A mesma AGU também inovou no uso de Inteligéncia Artificial, implementando
um assistente baseado na GPT-4, integrado ao SUPP, com o intuito de aprimorar a
eficiéncia e prestacdo de servicos,

O assistente IA, que estd ja esta em fase de testes na instituicado, tem
a capacidade de executar uma série de atividades, como a triagem e
classificacdo de processos administrativos, consultivos e judiciais. A
partir da base de conhecimentos produzidos pela propria AGU, a
tecnologia é capaz, por exemplo, de dar suporte aos membros da
instituicAo na répida analise de documentos e dados; e na
identificacdo de elementos chave de processos judiciais, podendo,

306 BUENO, Céssio Scarpinella. Manual do Poder Plblico em Juizo. S&o Paulo: SaraivaJur, 2022.
p. 46.

307 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. AGU apresenta informacdes sobre Sistema Unico de
Procuradorias Publicas. Portal da AGU, 25 set. 2019. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-
br/comunicacao/noticias/agu-apresenta-informacoes-sobre-sistema-unico-de-procuradorias-
publicas--813027. Acesso em: 04 abr. 2024.

308 “Os maddulos juridicos do Super Sapiens integram o chamado Sistema Unico de Procuradorias
Puablicas (SUPP), desenvolvido e disponibilizado gratuitamente pela AGU para ser a plataforma
tecnoldgica utilizada por toda a Advocacia Publica brasileira. Vinte Procuradorias de Estados e 17
Procuradorias Municipais de Capitais ja assinaram Acordos de Cooperacdo Técnica com a AGU
para a implantacdo do SUPP, além de outras instituicbes consideradas parceiras estratégicas.
Mais de 100 procuradorias e instituicdes de todo o pais também demonstraram interesse em
utilizar o novo gerenciador eletrénico de produgéo juridica, o que vai ao encontro da estratégia da
Advocacia-Geral de expandir o sistema nacionalmente.” (Idem. Idem. SUPP. Portal da AGU, 19
jul. 2021. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-apresenta-
informacoes-sobre-sistema-unico-de-procuradorias-publicas--813027. Acesso em: 04 abr. 2024.)
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inclusive, sugerir textos juridicos e indicar legislacdes relevantes,
modelos de teses judiciais e jurisprudéncias.®®®

No mesmo sentido, a PGE do Estado de S&o Paulo, também instituiu o uso de
inteligéncia artificial para “agilizar procedimentos”.?!° Essa implantacdo da PGE de
Sao Paulo também envolve a integracdo de sua atuagcdo com o Superior Tribunal de
Justica (STJ):

Para reduzir a litigiosidade, fechou acordo institucional com o Superior
Tribunal de Justica, o que ja resultou em reducédo de 10% no nimero
de recursos enviados a corte. Ou porque deixou de interpor recurso ou
porque desistiu de agdes. “O acordo permite o compartilhamento de
informacdes relevantes, por meio de um painel eletrénico fornecido
pelo STJ, e a possibilidade de indicacdo, pela PGE-SP, de
controvérsias com potencial de serem afetadas a sistematica de
recursos repetitivos (...) Segundo a chefe da instituicdo, acordos como
esse fortalecem as relac¢des institucionais e, para além disso, podem
contribuir com a prestacédo jurisdicional, por meio de uma litigancia
mais estratégica. “Estamos em tratativas para integrar os sistemas da
PGE e os dos tribunais superiores, de modo a otimizar o trabalho do
contencioso por meio de acesso direto aos autos judiciais, bem como
peticionamento automatico por meio do sistema interno de
acompanhamento de processos”.3!!

O sistema da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e Receita Federal
(PGFN) Regularize,®? a plataforma Gov.Br3'® e a Plataforma de Integracdo de
Informacdes das Entidades Reguladoras - PIER,3* uma plataforma de comunicacéo

309 BRASIL. Advocacia-Geral da Unigo. AGU inova no uso de inteligéncia artificial para aprimorar
eficiéncia e prestacéo de servi¢os a sociedade. Portal da AGU, 16 jun. 2023. Disponivel em:
https:/iwww.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/agu-apresenta-informacoes-sobre-sistema-
unico-de-procuradorias-publicas--813027. Acesso em: 04 abr. 2024.

310 SCHIAVON, Fabiana. PGE de S&o Paulo usa inteligéncia artificial para agilizar procedimentos.
ConJdur, 29 mar. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-mar-29/pge-de-sao-paulo-
usa-inteligencia-artificial-para-agilizar-procedimentos/. Acesso em: 10 fev. 2024.

311 |bidem, loc.cit.

812 “0 REGULARIZE é o portal digital de servicos da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN)”. (BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Regularize. Portal da PGFN, 2022.
Disponivel em: https://www.regularize.pgfn.gov.br/. Acesso em: 08 fev. 2024.)

313 “E a nova plataforma de autenticacdo do Governo Federal criada para facilitar a identificacdo e
autenticacao do cidadao. Essa plataforma permite o controle de acesso unificado, oferecendo um
ambiente de autenticacédo digital inico do usuario aos servicos publicos digitais, ou seja, com um
Unico usuério e senha vocé poderd utilizar todos os servigos publicos digitais que estejam
integrados com a plataforma de Login Unico. Além disso, fornece um nivel de seguranca
compativel com o grau de exigéncia, natureza e criticidade dos dados e das informagdes
pertinentes ao servigo publico solicitado”. (BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. 23. O que é o
acesso gov.br? Portal do TEM, 2023. Disponivel em: https://empregabrasil.mte.gov.br/sp_faq/23-
0-gue-e-0-acesso-gov-br/. Acesso em: 10 abr. 2024.)

314 “0 Banco Central (BC) e outros 6rgaos fiscalizadores do Sistema Financeiro Nacional (SFN) vdo
utilizar uma plataforma de comunicacao baseada na tecnologia blockchain para trocar
informacdes. Desenvolvida pelo Departamento de Tecnologia da Informacao (Deinf), a Plataforma
de Integragéo de Informacdes das Entidades Reguladoras (Pier) deve entrar em funcionamento no
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baseada na tecnologia blockchain para trocar informagdes entre o Banco Central e
outros 6rgdos do Sistema Financeiro Nacional.

A capacidade de integragdo/comunicagao entre as “faces da Administragao”
tem crescido exponencialmente, e vem ganhando protagonismo no cenario brasileiro.
Assim, em que pese a alta quantidade de processos, se valendo de novas
ferramentas, a “distancia” entre o agir processual publico e o privado esta cada vez
menos perceptivel. A partir de uma atuacdo mais integrada entre as searas
administrativas e contenciosas, 0 uso de inteligéncia artificial, e o0s sistemas
disponiveis exclusivamente pela maquina publica, a justificativa de “precariedade” da
Administracdo Publica ndo é (ou ndo sera) uma conclusdo unanime ou inquestionavel.

E inequivoco que prerrogativas sdo essenciais ao funcionamento de algumas
finalidades, principalmente quanto estranhas ao agente, como é o caso das publicas,
e 0 ponto central sobre prerrogativas é identificar qual a extenséo dessas regras e de
gue modo ainda s&o justificAveis no ordenamento juridico, considerando a
coexisténcia de principios como os da isonomia e da eficiéncia - expostos no art. 37
da CF e que caracterizam a acéo de toda a administracdo publica.3'®

Nesse contexto, Bueno afirma - e concordamos com o0 autor nesse ponto - que
uma efetiva mudanca no campo das prerrogativas somente ira acontecer com o0
fortalecimento das instituicées e a sua devida estruturacéo e, somente a partir disso,
sera possivel debater acerca da desnecessidade de algumas regras que diferenciam
pessoas publicas de direito publico e pessoas de direito privado.316

O autor ainda faz uma ressalva importante sobre o tema: é preciso evitar a
generalizacdo indiscriminada das normas diferenciadas como prerrogativas ou
privilégios, isso porque, quando nos referimos sobre o tratamento juridico da

BN

administracdo, ha uma série de especificidades que podem levar a conclusdes

final deste més. A Pier facilita a troca de dados entre 0 BC e 6rgdos como a Superintendéncia de
Seguros Privados (Susep), a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) e a Superintendéncia
Nacional de Previdéncia Complementar (Previc). Inicialmente, a plataforma sera utilizada para
troca de dados referentes aos processos de autorizacdo de uma instituicdo financeira, que
abrange o intercAmbio de informacgBes sobre processos punitivos, de atuagédo de administradores
no SFN e de controle societario das entidades reguladas pelo BC.” (BRASIL. Banco Central do
Brasil. Plataforma do BC com tecnologia blockchain facilitara troca de dados na supervisdo do
sistema financeiro. Portal do BCB, 11 abr. 2018. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/detalhenoticia/249/noticia. Acesso em: 08 abr. 2024.)

315 BUENO, Céssio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
p. 46.

316 |bidem, p. 47.
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distintas, desde a natureza do bem tutelado até a pessoa juridica que figura como
parte.3'’

A incidéncia das prerrogativas cabiveis a administracdo publica também nao
opera no tudo ou nada, e a sua aplicacdo prescinde de uma analise detalhada do
agente envolvido, do direito tutelado e do momento processual, ou seja, depende de

uma analise integra e coerente, constitucionalmente adequada.

4.3 (Im)parcialidade e a atuacao da Fazenda Publica como parte processual

A condicdo de parte é importante para a pesquisa porque € nesse campo
processual que as divergéncias ou incondigdes'8 tendem a ser mais relevantes, tendo
em vista que a condicdo de custus legis dos representantes estatais parece, num
primeiro plano, ter sua imparcialidade indiscutivel, frente a funcéo fiscalizadora. O
ponto a ser explorado neste capitulo refere-se quando, ao contrario, o representante
do Estado possui interesse no processo®!® e qual seu grau de (im)parcialidade.

As partes, em um conceito geral e tradicional do processo civil, ndo possuem a
obrigacdo normativa de imparcialidade, devendo, basicamente, atuar dentro das
regras e observar as normas processuais-constitucionais, como 0S expostos, por
exemplo, pelos arts. 1° ao 11 do CPC.

Ao examinar o sistema cooperativo de processo, instituido pelo art. 6° do CPC,32°
Nunes, Bahia e Pedron fazem uma contribuicdo importante para o restante do debate

aqui proposto, ao avaliar a (im)parcialidade das partes processuais:

Sabemos que as partes podem (tem o direito, ndo sé a possibilidade)
agir estrategicamente e que ainda ha em doutrina uma versao muito
“estatalista” de processo que se centra na figura do juiz, o que acaba

317 BUENO, Céssio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
p. 47.

318 Ao passo que existem questdes impeditivas (incondigdes) do Direito Processual como um todo tais
quais sao a prescricdo e a decadéncia, por exemplo, existem incondi¢bes especificas tais quais
sdo a parcialidade e a suspei¢do (no caso do juiz). Em face disso é que se pretende investigar
quais seriam as questdes impeditivas do proprio agir da Fazenda Publica enquanto parte. Sobre
as incondi¢des, ver QUARELLI, Vinicius. Incondi¢cdes do Direito e o risco de retorno ao senso
comum. Revista Eletrénica Consultor Juridico, Sdo Paulo, 16 de outubro de 2021. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2021-out-16/diario-classe-incondicoes-direito-risco-eterno-retorno-
senso-comum2. Acesso em: 21 jul. 2022.

319 Usamos “interesse no processo” justamente para afastar a confusdo que possa haver com a
condig¢ao de “interesse processual’. Este é condigao processual, pois sem interesse processual,
arte alguma pode figurar em algum dos polos de uma demanda judicial.

320 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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concebendo a cooperagdo como uma sobrecarga ética imposta as
partes em beneficio daquele. E dizer, tudo centralizado na figura do
juiz “neutro”. Acertam os autores ao chamarem a atengao para que
nao se pode exigir das partes que ajam de maneira contraria a sua
prépria condicdo de “parte”, isto é, é esperado que defendam de
maneira parcial seus pontos de vista e, inclusive, por exemplo, omitam
argumentos que nao Ihe sejam interessantes e outras coisas tipicas
de um agir estratégico.>*

Assim, os referidos autores propdem que a leitura do dispositivo processual ndo
deve ser feita como dever ético da parte agir contra seus interesses, mas sim a partir
da ideia de comunidade de trabalho,??? e, também, da “cooperagdo a partir do
contraditério como garantia de influéncia e néo surpresa”.3??

Esse movimento cooperativo também desloca o papel do juiz. Cristiane
Rodrigues lwakura e Jodo Henrique Cardoso Ribeiro, ao partir da ideia de que a
“cooperacao impde dever no sentido da obtencdo de um processo leal, transparente
e cooperativo, intrinsecamente eivado de boa-fé”3?* ao magistrado cabera um dever
daplice, ou seja, ao mesmo tempo que atua conformando o dialogo processual -
mantendo o distanciamento necessario para decidir -, é o protagonista da decisdo.3?®
Essa direcdo cooperativa converge para a tese de que o juiz ndo € mais o Unico
destinatario da prova/instrucéo, mas também as partes.3?%

Uma série de questionamentos surgem nesse diva epistémico em que
colocamos a Fazenda Publica, como a possibilidade de o agente fazendario atuar
estrategicamente ou de forma parcial, e quais seriam os limites dessa atuacéao.

Encontrar as respostas para essas perguntas néo é tarefa simples, tampouco
definitiva. Portanto, serdo debatidos algumas situacdes que envolvem a condicéo de
parte da Fazenda Publica e sua (im)parcialidade.

Uma adverténcia necessaria para a continuagédo do tema: o “agir estratégico”
centro deste debate refere-se a atuagcdo como parte nos limites processuais, iSso

porque, € comum que na literatura sobre a Fazenda Publica, sejam debatidas

321 NUNES, Dierle.; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria Geral do Processo.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 301.

322 |bidem, loc.cit.

323 |pidem, loc.cit.

324 MARINHO, Daniel Octavio Silva; ARAUJO, José Henriue Mouta; PEIXOTO, Marco Aurélio
Ventura; BECKER, Rodrigo Frantz (Org.). Fazenda Publica - atuacdo em juizo, consensualidade
e prerrogativas. 1 ed. Londrina: Thoth, 2022. p. 266.

325 |bidem, loc.cit.

326 FUGA, Bruno. Destinatario da prova ndo é mais apenas o juiz. ConJur, 17 jun. 2024. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2024-jun-17/destinatario-da-prova-nao-e-mais-apenas-o-juiz/.
Acesso em: 09 ago. 2024.
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estratégias (agir estratégico) que refere-se a procedimentos mais administrativos e
internos do que propriamente no campo processual, como formas de organizacéao,
otimizacao de atendimentos, compliance, inovagao como a protagonizadas pelo Legal
Design®?’e afins.

Se do juiz - que é um representante do Estado - se cobra imparcialidade3?® no
julgamento (porque se parcial, torna-se suspeito conforme o art. 145 do CPC3?)
sujeito aos efeitos da nulidade, nos parece que 0 representante estatal,
independentemente dos fundamentos de fundo que se valha (lembremos do sempre
invocado interesse publico”) em sua atuagao processual, também Ihe deve recair esse
dever.

Nesse sentido, aquilo que Nunes, Bahia e Pedron relataram ser possivel para
uma atuacado parcial das partes, ao ponto de ser permitido omitir argumentos ou
provas que |he seriam desinteressantes, ndo possui ares democraticos ou
compativeis com o contexto constitucional brasileiro quando nos referimos a um
agente que representa o Estado.

Depois de tudo que foi tratado neste trabalho, é insuficiente a justificativa per
se - ou a la carte - de argumentos que justificariam qualquer acdo ou omissdo da

Fazenda Publica, como por exemplo o interesse publico. Como vimos, tudo o que um

327 Sobre o Legal Design, Cristiane Rodrigues Iwakura e Jo&o Henrique Cardoso Ribeiro destacam
que “dentro da inovagao e estratégia as técnicas de Legal Design, que podem ser resumidas em
trés pilares: 1) Design Organizacional: adog&o de novos conceitos para a organiza¢cdo como um
todo: formacgéo de equipes interdisciplinares; estruturacao institucional ndo hierarquizada,
portanto, pautada em critérios que permitam uma maior produtividade e engajamento de seus
membros, com capacitacéo e formacao especializada de lideres e gestores; 2) Design de
Sistemas: implementacdo e desenvolvimento de sistemas automatizados com a utilizagédo das
técnicas de Ul (user interface) e UX (user experience) Design, ou seja, a criacdo de interfaces,
ferramentas, plataformas de pesquisa ede navegacao que tenham o usuério como foco, prezando-
se pela acessibilidade e o manuseio simplificado, de maneira intuitiva; 3) Visual Law: emprego de
recursos audiovisuais de forma estratégica, com a finalidade de facilitar a troca de informacdes e
tornar a comunicacdo mais eficiente em pecas judiciais e outros materiais de divulgacéo que
possam auxiliar a prestagdo dos servigos publicos em geral.” (MARINHO, Daniel Octavio Silva;
ARAUJO, José Henriue Mouta; PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura; BECKER, Rodrigo Frantz
(Orgs.). Fazenda Publica - atuacdo em juizo, consensualidade e prerrogativas. 1 ed. Londrina:
Thoth, 2022. p. 269-270.)

328 A imparcialidade aqui refere-se ndo a uma imparcialidade “pura”, mas sim a necessaria para um
julgamento (ou um agir, no caso da Fazenda Publica) imparcial e justificado por meio da
fundamentacao da deciséo.

329 Art. 145. Ha suspeic&o do juiz: | - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus
advogados; Il - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois
de iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que
subministrar meios para atender as despesas do litigio; Il - quando qualquer das partes for sua
credora ou devedora, de seu cénjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o
terceiro grau, inclusive; IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das
partes.
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ator estatal fizer ou deixar de fazer em um processo terd como plano de fundo o
interesse publico, porque sdo agentes que representam, ao fim e ao cabo, esse
interesse. E sua razdo de existr. A questdio € saber quais as
justificativas/fundamentacdes utilizadas no caso concreto. Qual o bem a ser tutelado,
e se ha direitos (dos particulares) que seriam relativizados ou sobrepostos por
determinada atuacéao.

O mesmo vale para quando a Fazenda Publica € ré e seu primeiro ou grande
movimento processual é refletido pela contestacdo. Em um contexto de integridade e
imparcialidade tal qual a exigida dos julgadores, se o pedido do ator privado preencher
0S requisitos ou estiver instruido com provas suficientes, o0 passo correto seria, se ndo
pela concordancia, ao menos que nao houvesse uma negativa geral ou uma
contestacao completa como se os fundamentos ou provas iniciais fossem inexistentes.

Aqui nem nos referimos aos pedidos que, logo no momento da contestacao,
poderiam ser aceitos (se coerentes, integros e comprovados) e a pretensdo se
tornaria ndo resistida - economizando os cofres publicos com gastos e custas
processuais, por exemplo.

Com excecao das matérias encobertas pela regra da remessa necessaria, uma
possivel consequéncia pratica de uma atuacdo imparcial e cooperativa da Fazenda
Publica poderia ser a reducéo da quantidade de recursos nos Tribunais. Considerando
que a Fazenda Publica em suas diversas facetas é a maior litigante do Brasil®3°, um
olhar atento para a forma de atuacdo de seus representantes (ndo sé quantitativo,
mas qualitativo) tem potencial para reduzir o quadro.

Um procurador do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por exemplo,
diante de uma acédo de beneficio previdenciario, em suas alegacdes finais, por
exemplo, apos instruido o processo, se constatado o direito do requerente, deveria
convergir com o pedido inicial e requerer, igualmente, a concessao do beneficio na
decisdo terminativa. Ainda que abarcada pela remessa necessaria, 0 recurso também
poderia convergir para 0 mesmo sentido.

Outro questionamento € quando o particular, em sua pretensdo, possui
decisbes elencadas no art. 927 do CPC que se equiparam com 0s argumentos
propostos. Em um contexto de coeréncia e integridade, o representante fazendario

nao pode “ignorar” o conjunto de decisdes e elaborar sua fundamentacgéo a partir de

330 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel Litigantes. Portal do CNJ, 05 abr. 2022. Disponivel
em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-litigantes/. Acesso em: 09 fev. 2024.
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uma jurisprudéncia lotérica. Atuar desta forma seria atuar de maneira parcial
resguardado determinado interesse que, por sinal, seria antijuridico, ou, no minimo,
desencontrado com o interesse publico. Afinal, seria um ator representante do Estado
que estaria fazendo “vista grossa” para uma determinagdo legal que obriga ele
(Estado) enquanto juiz, mas ndo como parte.

Nessa atuacdo, pode surgir o argumento da possibilidade de importacdo da
discricionariedade administrativa que os agentes da administracdo publica possuem
no campo administrativo, para o judicial, a fim de justificar as escolhas do agir
processual. Aquela discricionariedade ndo pode ser confundida com a
discricionariedade judicial, no ambito interpretativo proposto aqui.33! Estamos tratando
sobre a atuacao que, saindo do campo da imparcialidade, pode se valer de inimeros
fundamentos néo concilidveis com um representante do Estado. Um agir “estratégico”,
nesse sentido, ndo parece compativel com o Estado Democratico de Direito.

Outro ponto importante que tem o condao de influenciar as acdes processuais
de parte dos agentes representantes da Fazenda Publica e que merece atencéo € o
recebimento dos honorarios de sucumbéncia. No julgamento da ADPF 596 o STF
decidiu pela constitucionalidade do recebimento de honorarios sucumbenciais por
Procuradores do Estado de Sdo Paulo desde que o somatério dos honorarios com as
demais verbas remuneratérias recebidas mensalmente ndo ultrapasse o

remuneratorio constitucional. 332

331 Essa discricionariedade ndo pode ser confundida com a discricionariedade administrativa. Nas
palavras de lenio Streck: “Nao se afigura correto trazer o conceito de discricionariedade
administrativa para o ambito da interpretacao do Direito (discricionariedade judicial). N&do se
compreende a discricionariedade interpretativa (ou discricionariedade judicial) a partir da simples
oposicao entre ato vinculado e ato discricionério, mas, sim, tendo como ponto especifico de
analise o fenbmeno da interpretacéo, no qual — e isso parece 6bvio — seria improprio falar de
vinculacado. Ora, toda interpretacdo é um ato produtivo; sabemos que o intérprete atribui sentido a
um texto e ndo reproduz sentidos nele ja existentes. Tem sido muito comum aproximar — embora
de forma equivocada — aquilo que se menciona como discricionariedade judicial daquilo que a
doutrina administrativa chama de ato administrativo discricionario. Ha aqui uma nitida diferenca de
situagdes: no ambito judicial, o termo “discricionariedade” refere-se a um espaco a partir do qual o
julgador estaria legitimado a criar a solu¢cdo adequada para o caso que lhe foi apresentado a
julgamento. No caso do administrador, tem-se por referéncia a pratica de um ato autorizado pela
lei e que, por esse motivo, mantém-se adstrito ao principio da legalidade. Ou seja, 0 ato
discricionério no &mbito da administracdo somente sera tido como legitimo se estiver de acordo
com a estrutura de legalidade vigente (alids, o contexto atual do Direito administrativo aponta para
uma circunstancia em que o préprio conceito de ato discricionario vem perdendo terreno,
mormente em paises que possuem, em sua estrutura judicial, um Tribunal especificamente
administrativo).” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais
da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial
Letramento; Casa do Direito, 2020. p. 77.)

332 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF decide que recebimento de honorarios por procuradores
de SP deve observar teto remuneratério. Portal do STF, 12 jul. 2022. Disponivel em:
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N&o é o objetivo discutir o acerto ou ndo do referido julgamento, até porque ha
um série de julgados que tratam sobre a (in)constitucionalidade dos proventos
recebidos a titulo de sucumbéncia, por representantes da Fazenda Publica, em juizo,
bem como seus limites e dispositivos/autoridades que podem regula-los.

O objetivo, aqui, é justamente trazer para o debate o grau de influéncia que os
honorarios sucumbenciais exercem na atuacdo dos agentes representantes do
Estado-parte. Até que medida o agir e as estratégias dessa atuacao terdo como plano
de fundo o proveito pessoal de determinado ator fazendario? Até que ponto esse
“fator” resultara em um agir discricionario?

Outra questao é: até que limite os cofres publicos devem ser defendidos? A
manutencdo do erario pode ser o motivador para que agentes estatais combatam um
direito do particular?

Como em um diva, a reflexdo recai sobre a possibilidade de que o Estado-parte
possa pensar em uma “estratégia” processual. Agir estratégico em favor de que(m)?
Em detrimento do que/que(m)? O que ditara ou estard como plano de fundo dessa
estratégia? O que ira por “freios” no agir estratégico? H4 margem de “escolha” do
agente processual da Fazenda Publica?

Cabe reprisar a licao de Streck, que complementa a analise: “ha uma diferenca
entre o decidir, que € um ato de responsabilidade politica e o escolher, que € um ato
de razdo pratica. O primeiro € um ato estatal; o segundo, da esfera do cotidiano”.333
O autor faz este comentario a partir da andlise da decisdo juridica, e de como o
julgador, por ser Estado, ndo deve escolher, mas decidir dentro de critérios
democraticos, refletindo, assim, a responsabilidade politica do Estado-juiz ao proferir
decisfes.33*

Se da parte (particular) ndo se deve exigir que “ajam de maneira contraria a
sua prépria condicdo de ‘parte”33® permitindo que “defendam de maneira parcial seus

pontos de vista e, inclusive, por exemplo, omitam argumentos que nao Ihe sejam

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=490391&ori=1. Acesso em: 04
abr. 2024.

338 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento; Casa do
Direito, 2020. p. 388.

334 A equiparacgdo da responsabilidade politica do julgador, por meio da decisdo com a atuagéo do
Estado-parte sera desenvolvida no préximo capitulo.

335 NUNES, Dierle.; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Teoria Geral do Processo.
Salvador: Editora Juspodivm, 2020. p. 301.
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interessantes e outras coisas tipicas de um agir estratégico”,33¢ Isso ndo parece ser
aplicavel a Fazenda Publica quando figura como parte processual.

Ha meios para que o agir processual da Fazenda Publica seja
constitucionalmente adequado. Por ser representantes do Estado, o Estado-parte
pode se valer da normatividade imposta ao Estado-julgador, para que esse agir se
concretize. E nesse contexto que a Critica Hermenéutica do Direito oferece subsidios
para a atuacao estatal, a partir de suas contribuicdes para a Teoria da Deciséo e a

busca pela resposta adequada a Constitui¢ao.
4.4 Dafundamentacdo do agir abusca por uma atuacao adequada a Constituicao

Quando falamos em fundamentacao da atuacédo da Fazenda Publica em juizo
pode soar estranho, pois o controle processual, de praxe, refere-se as decisdes.
Acontece que os agentes fazendarios, principalmente nos procedimentos regidos pelo
processo civil, fornecem, em uma série de manifestacdes, a fundamentacéo de seus
movimentos (processuais), e é nesse sentido que seria possivel um controle.

O controle aqui ndo se trata de uma forma extralegal ou extraprocessual, mas
sim um controle da propria fundamentacao do agir, os motivos que levam o Estado-
parte a atuar de determinada maneira, tal qual é exigido das decisdes judiciais, como
por exemplo as exigéncias expostas no art. 489, § 1° do CPC.

Pensar o contrério (de que ndo é possivel ou exigivel o filtro da fundamentagéo
do agir estatal enquanto parte), € o mesmo que admitir que, por ser parte processual,
a responsabilidade politica da decisdo que o juiz (também representante do Estado)
tém por forga constitucional, os representantes da Fazenda Publica ndo. Como se
houvesse uma zona cinzenta em que o Estado-parte, ndo estivesse vinculado aos
fundamentos base do Estado-juiz.

Pior que isso, € admitir que o Estado-parte pode agir sem que se baseie em
fundamentos idGneos, ou, para se valer da tese da CHD aqui exposta, de fundamentos
constitucionalmente adequados.

Neste sentido € que serdo demonstrados elementos que se comunicam entre

os deveres elencados ao julgador brasileiro, no momento de sua decisdo, com 0s

336 |bidem, loc.cit.
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fundamentos que baseiam o agir da Fazenda Publica em juizo, quando figura como

parte, e como isso pode levar a uma atuacao constitucionalmente adequada.

4.4.1. O encontro entre os deveres da decisdo e o dever de atuacdo — os dois

corpos do rei

A ficcéo dos dois corpos do rei lembra o ano de 1945,3%" durante o reinado de
Henrique VII, da Inglaterra, sendo um modo que, no inicio da modernidade, foi
utilizado para resolver o problema do corpo natural do rei e seu corpo imaterial
(“divindade”).2*® O Parlamento inglés se valeu dessa alegoria®®® para invocar a
autoridade de Carlos | (corpo politico-divino-imaterial do Rei), em nome e por meio
desta, os exércitos que iriam opor-se ao mesmo Carlos | (corpo material do Rei).34°

Assim,

por intermédio da Declaracao dos Lordes e Comuns, o0 corpo politico
do Rei era retido no e pelo Parlamento, enquanto o corpo natural era
colocado “no gelo”. Isto porque o Rei € a fonte da justica e da
protecdo, mas os Atos de Justica e protecdo ndo sdo exercidos em
sua propria pessoa, nem dependem de seu desejo, mas por meio de
suas Cortes e seus Ministros que devem cumprir seu dever nesse
sentido.3*

Nesse caso, ndo se misturam (nem se confundem) os dois corpos do rei, ou

seja, 0s assuntos pessoais com os da coroa.3*? Streck se vale dessa ficcdo®*® na

337 “Desde 1495 (Henrique VII) que existe a ficgdo dos dois corpos do rei. Na verdade, isso vem de
mais longe, havendo controvérsia acerca dessa ficta divisdo. Poderia falar de Alta Renascenca. E
de Dante Alighieri, que antecipa em 300 anos a modernidade de Hobbes. Ou no case Calvin,
julgado por Sir Edward Coke em 1609. Ou ainda na peca Ricardo Il, de Shakespeare, em que
essa questao aparece claramente.” (STRECK, Lenio Luiz. Juiz arbitrario prende gerente e quem
paga a conta € a choldra? ConJur, 15 jan. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-
jan-15/senso-incomum-juiz-arbitrario-prende-gerente-quem-paga-conta-choldra/. Acesso em: 09
abr. 2024.)

338 STRECK, Lenio Luiz. Juiz arbitrario prende gerente e quem paga a conta € a choldra? ConJur, 15
jan. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-15/senso-incomume-juiz-arbitrario-
prende-gerente-quem-paga-conta-choldra/. Acesso em: 09 abr. 2024.

339 Ver, para tanto, MCllwain, C.H. The High Court os Parliament and its Supremacy, 1920, pp.389
e segs.; bem como E.H. Kantorowicz. The King’s Two Bodies. Princity University Press, 1957,
primeira parte.

340 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., loc.cit.

341 STRECK, Lenio Luiz. Juiz arbitrario prende gerente e quem paga a conta € a choldra? ConJur, 15
jan. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-15/senso-incomume-juiz-arbitrario-
prende-gerente-quem-paga-conta-choldra/. Acesso em: 09 abr. 2024.

342 |pidem, loc.cit.

343 streck desenvolve os dois corpos do rei em: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme
minha consciéncia? 5 ed. rev. atual. de acordo com as altera¢cdes hermenéutico-processuais dos
Cadigos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.
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construcéo de sua teoria da deciséo, a partir da hermenéutica, para demonstrar, em
sintese, que “em uma decisao, ndo devem importar as opinides pessoais dos juizes e
dos tribunais sobre os temas que julgam”3** mas devem decidir segundo o direito.
Por tudo que abordamos até aqui, é possivel concluir, juntamente com Quarelli
e Barbosa, que “dentro de uma estrutura democratica, o Direito deve ser uma pratica
de sentidos compartilhados™4°, e assim como a decisdo judicial “ndo é um ato
individual, e, sim, fruto de um debate publico”, a atuagdo da Fazenda Publica, como

parte, também deve ser. Bueno, neste sentido, observa que,

na medida em que o Estado Constitucional nada mais é do que a
atuacdo estatal constrangida de acordo com o0s parametros
normativos, desde a Constituicdo, o controle jurisdicional dos atos do
Estado é responsavel pela prépria realizacao deste modelo politico de
Estado.3*¢

Vimos que a coeréncia e integridade, inseridas pelo art. 926 do CPC alavanca
o ambiente democratico de sentidos compartilhados, propensos ao controle dos
fundamentos que levam um julgador a decidir conforme a integridade do direito do
sistema em que esta inserido, sendo, assim, um dever do Estado-juiz de encontrar a
melhor resposta para cada caso. Assim, considerando o Direito como uma prética
social que busca garantir a legitimidade ao Estado para o uso da forgca, a melhor
interpretacdo “serd aquela que articula coerentemente todos os seus elementos
(regras, principios, precedentes etc.) a fim de que a deciséo particular se ajuste ao
valor que € a sua razao de ser”.3¥’

Sobre o artigo 926 “recai uma carga epistémica de infinito valor”348, Para além
do contexto da decisao, a licdo de Streck é precisa ao sugerir que a coeréncia e a

integridade, expostas no art. 926 do CPC, devem ser lidas ndo s6 como “chaves de

344 STRECK, Lenio Luiz. O que € preciso para (ndo) se conseguir um Habeas Corpus no Brasil.
ConJur, 24 set. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-set-24/senso-incomum-
preciso-nao-obter-hc-brasil/. Acesso em: 09 fev. 2024.

345 BARBOSA, Ana Julia Silva; QUARELLI, Vinicius. O que é isto — a critica hermenéutica do Direito?
ConJur, 11 dez. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-11/diario-classe-isto-
critica-hermeneutica-direito/. Acesso em: 09 mar. 2024.

346 BUENO, Céssio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
p. 41.

347 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p.
43.

348 |dem. Jurisdic&o, fundamentacio e dever de coeréncia e integridade no novo CPC. ConJur, 23
abr. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-
jurisdicao-fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc/. Acesso em: 10 mar. 2024.
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leitura” do CPC, mas como “vetores principiolégicos” pelos quais todo o sistema
juridico deve ser lido, pois elas atribuem responsabilidade politica ndo sé para o
julgador, mas para todos os atores do sistema juridico.

E nesse contexto de “leitura” que a atuagdo processual da Fazenda Publica
esta inserida: em um ordenamento em que a coeréncia e integridade ultrapassa a
seara das decisfes, e guia inclusive a atuacdo processual de seus agentes. Por
representar os entes que recaem sobre sua competéncia, a Fazenda Publica, ao agir
como parte, suas acdes e omissdes devem ser pautadas no corpo imaterial que
representam. Ao “corpo” que estao vinculadas, assim como a o Estado-juiz, longe de
atitudes voluntaristas e antidemocréticas, baseadas no corpo natural (e seus
interesses) do agente representante do Estado.

Ha, portanto, um ponto de encontro entre os deveres do Estado-juiz, e do
Estado-parte, na qual as obrigacdes daquele também se materializam neste. E assim,
ou admitimos que o Estado-parte possa gerir sua atuacao de forma desconectada a
integridade do Direito, a coeréncia de suas acfes (e decisdes); que nao tenha que
fundamentar seus atos ou omissdes; que nao tenha responsabilidade politica ao
litigar; que possa defender ou agir por interesses desconectados ao Estado
Democratico do Direito; e que todas essas obrigagdes recaem somente aos seu “outro
corpo”, do Estado-juiz.

Esse ponto de encontro nos permite que, a partir das contribuicdes da CHD e
sua Teoria da Decisdo, possamos estabelecer, ainda que de forma inicial e ndo
exaustiva, critérios e par@metros para a busca ou delimitacdo de uma atuacdo da
Fazenda Publica adequada a Constituicdo, sem a interferéncia de caracteristicas que

nos remontam ao “corpo material” do “Rei-Estado”.
4.4.2. O agir adequado a Constituicao

Vimos até aqui que a busca pela resposta adequada a Constituicdo (RAC) além
de possivel em nosso ordenamento juridico, € cada vez mais necessaria. 1sso porque,
conforme Streck, “a interpretacdo do direito no Estado Democratico de Direito €

incompativel com esquemas interpretativo-procedimentais que conduzam a multiplas
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respostas”*® vez que a sua “consequéncia (ou origem) sdo discricionariedades,
arbitrariedades e decisionismos.”3*0

Baseados na construcao da Teoria da Deciséo protagonizada pela CHD, serao
utilizados conceitos importantes dessa teoria desenvolvidos neste trabalho,
relacionando-os com a atuagcdo da Fazenda Publica para demonstrar sua
aplicabilidade a atuacéo do Estado-parte, a fim de seja possivel expor parametros
iniciais para a busca de uma atuacédo constitucionalmente adequada.

Antes desses conceitos serem relacionados e explorados, cumpre destacar que
a CHD é mais completa e complexa do que tudo que foi abordado nesse trabalho, e
gue o objetivo, aqui, € importar parte de suas teses para o debate sobre a atuacao do
Estado-parte, e propor quatro critérios para uma atuacdo adequada a Constituicao.
Valendo-se de uma expressao corriqueira entre 0os processualistas brasileiros, sera
apresentado um rol “ndo taxativo”, das caracteristicas que convergem entre o0s
deveres da deciséo dos juizes e de atuacdo dos representantes da Fazenda Publica.

O primeiro critério remete ao dever de respeito a coeréncia e a integridade:
Um dos cinco principios que constituem o minumum aplicandi na deciséo judicial para
a teoria da decisao de Streck, o respeito a coeréncia e integridade é o ponto de partida
dos cinco critérios aqui expostos para o agir processual do Estado-parte.

O produto do respeito a integridade e a coeréncia é a igualdade. A integridade
faz da aplicagao do Direito um “um ‘jogo limpo’ (fairness — que também quer dizer:
tratar a todos os casos equanimemente).”>! Observar a integridade é fazer com que
o intérprete desenvolva seus argumentos de maneira integrada ao conjunto do Direito
(regras, principios, precedentes, etc.). A integridade é avessa a interpretacéo a partir
de um grau zero de sentido, € uma garantia a arbitrariedades interpretativas e que
haja respostas diversas para casos iguais.

Atuar coerentemente é manter uma consisténcia logica entre os atos e
omissdes processuais realizados tanto nos movimentos do mesmo processo, quanto
em relacdo aos demais ja praticados pelo(s) mesmo(s) agente(s) em situacbes
similares, com igualdade de condi¢des. O caminho da fundamentacéo trilhado em um

caso analogo deve ser considerado, assim como a metafora do romance em cadeia

349 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 328.

350 |bidem, loc.cit.

351 |dem. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p. 44.
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de Dworkin, a continuagéo dos atos ja realizados. A coeréncia refere-se a “um ajuste
gue as circunstancias faticas que o caso deve guardar com os elementos normativos
que o Direito impde ao seu desdobramento”.3>? Nas palavras de Streck, a coeréncia é
um “modus operandi” para que a atuagéo alcance a integridade.

Se nado observadas a coeréncia e integridade, assim como no ambito decisério,
a atuacao também dara margem para que 0 agir seja eivado de argumentos morais,
voluntaristas, dependentes da “vontade” do intérprete, construidos no campo da
antidemocratica linguagem privada. Esse tipo de atuagdo compromete a integridade
e quebra a coeréncia do agir estatal.

Além disso, o CPC é taxativo nesse sentido. Ele obriga a observancia da
estabilidade, coeréncia e integridade nas decisfes judiciais, e o0 art. 926 do CPC deve
ser lido como “vetor principiolégico” dos intérpretes, principalmente os que
representam o Estado. Da mesma forma que o Estado-juiz é vinculado a esse vetor,
o Estado-parte (porque Estado, também) deve observa-lo. Ao fim e ao cabo, “respeitar
e agir de forma coerente e integra quer dizer. o ato de aplicar a lei possui
responsabilidade politica”®® e essa responsabilidade politica também recai sobre a
Fazenda Publica quando figura como parte no processo, representando a mesma
parte do corpo do rei-Estado, a parte imaterial, como vimos.

O segundo critério remete ao dever de fundamentacéo do agir: Esse critério
dialoga com pelo menos dois dos cinco principios que constituem o minumum
aplicandi da deciséao judicial na CHD, séo eles: a tese de que a fundamentacdo da
decisdo é um dever fundamental dos juizes e tribunais; e a de que € preciso
estabelecer condicdes hermenéuticas para a realizacdo de um controle da
interpretacdo; aléem disso, esse controle também passa pela Condicdo Hermenéutica
de Sentido (CHS), prépria da CHD.

Para que seja possivel identificar uma atuacao integra e coerente (primeiro
critério) é necessario que seja possivel o controle dos atos da Fazenda Publica. Como
referimos anteriormente, nem toda acéo fazendaria € formalizado no processo (vide a
atuacao estratégica procedimental e administrativa, que mencionamos no capitulo

anterior), porém, nos principais procedimentos regidos pelo processo civil, o Estado-

352 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito
a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p.
44,

353 |bidem, p. 46.
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parte manifesta de forma expressa seus movimentos a partir, por exemplo, da inicial,
da contestacao, instrucdo, manifestacdes, alegacdes finais e recursos. Esse agir é
passivel de controle. Nao do agir propriamente dito, mas da fundamentacédo em que
essa atuacdo esta pautada. Sdo os motivos que levam o Estado-parte a atuar de
determinada maneira, tal qual é exigido das decisdes judiciais, como por exemplo as
exigéncias expostas no art. 489, 8 1° do CPC.

E necesséario, que o agente da Fazenda Pulblica, em suas manifestacdes,
explique as condi¢des pelas quais levaram a determinada agéao ou fundamento. Esse
dever alija a possibilidade de utilizagado de “fundamentos” meramente performaticos
ou retéricos que ocultam razes subjetivistas, arbitrarias ou pessoais desses atores,
assim como o dever de fundamentacéo disposto no art. 489, § 1°, Il do CPC. Esse
filtro remete a CHS que, nesse sentido, visa afastar contradi¢cdes, incongruéncias e
falacias linguistico-discursivas da fundamentacdo do agir do Estado-parte, servindo,
portanto, como ferramenta (ou critério) util na identificacdo de respostas corretas.

Eleva-se a carga cognitiva e de fundamentacdo das acdes para com O
particular, que ndo deve ser demandado ou ter seu pedido defendido por argumentos
carentes de fundamentacdo idénea. Isso nao significa dizer que as manifestacdes
precisam ser como tratados juridicos referentes a cada disciplina, mas sim que 0s
conceitos e os fundamentos estejam claros para as demais partes. Significa que a
fundamentacdo deve levar em consideracdo a linguagem publica e os limites
semanticos dos argumentos, bem como a integridade e coeréncia da matéria
avancada.

Como estamos tratando da atuacdo a Fazenda Publica em juizo, nos
procedimentos regidos direta e indiretamente pelo CPC, esse critério pode ser
conjugado juntamente com o art. 489, § 1° do CPC, e seu rol de hipéteses que ndo se
consideram fundamentadas as decisdes que: | - se limitar & indicacdo, a reproducao
ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida; 1l - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta

agueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
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precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superacédo do entendimento. Eis um bom comeco para controlar
a fundamentacao do agir da Fazenda Publica.

O ponto de encontro com principio trés da CHD (estabelecer condi¢cdes
hermenéuticas para a realizagdo de um controle da interpretacéo) refere-se a atuagao
anti-discricionéria, e podemos nos valer das perguntas que Streck prop8e para passar
por esse filtro, lendo, aqui, a partir da fundamentacdo do agir. para chegar a
fundamentacao proposta, foi efetuada a reconstrugéo historica institucional da regra a
ser aplicada? Esta fundamentacéo é arbitraria? Se os fundamentos que levaram a
determinada acdo sdo baseados em “minha concepc¢do sobre o Direito”, esta
concepcao é coerente com o que vem sendo decidido e com 0 que consta na doutrina?
Foi feito um controle hermenéutico da fundamentacdo utilizada na manifestacéo
processual?3>*

O terceiro critério reflete o dever de evitar e combater atuacdes ativistas: Pela
sua natureza, é comum que a Fazenda Publica esteja diante de debates envolvendo
direitos e garantias fundamentais. Esse tipo de matéria - que também envolve o direito
publico tratado nos capitulos anteriores -, possui um grande potencial de atrair
caminhos percorridos pelo ativismo judicial. Assim, o critério aqui proposto remete as
trés perguntas fundamentais desenvolvidas pela CHD para evitar decisdes ativistas.

O leitor atento reparara que esse critério visa evitar e combater atuacdes
ativistas, ou seja, atua em duas frentes. A primeira, diz respeito a atuacao do proprio
Estado-parte que ndo devera demandar causas que ultrapassam os limites judiciais,
e que tenham o condado de protagonizar decisdes ativistas. JA a segunda frente,
refere-se a atuacao do(s) particular(es) que propdem demandas buscando decisdes
ativistas.

Assim, foi realizada uma adaptacao das perguntas fundamentais da CHD para
gue coubesse para 0 agir da Fazenda Publica. O ator processual fazendario devera

responder as seguintes perguntas: 1?) se esta diante de um direito fundamental com

354 Essas perguntas foram, aqui adaptadas para o agir processual a partir dos questionamentos feitos
por Streck para as decisdes, em seu terceiro principio. Em sua obra, consta da seguinte maneira:
“Esta decisao € discricionaria? Para chegar a ela, foi efetuada a reconstrugédo historica institucional
da regra a ser aplicada? Esta decisao é arbitraria? Se eu decidi conforme “minha concepgao sobre
o Direito”, esta concepcgéao é coerente com o que vem sendo decidido e com o que consta na
doutrina? Foi feito um controle hermenéutico da presente decisao?” (STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 650).
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exigibilidade? 2%) Se atendido o pedido formulado, ele pode ser, em situacbes
similares, universalizado, isto é, pode ser concedido as demais pessoas? 32) Se para
atender aquele direito, serd necessaria a transferéncia ilegal-inconstitucional de
recursos, que ferem a igualdade e a isonomia?3>

Vale reprisar o tratado no capitulo especifico sobre as trés perguntas
fundamentais no ambito da CHD: as trés perguntas sdo subsequentes, e a resposta
negativa de uma delas impede que se parta para a proxima. Em qualquer etapa, a
negativa representa o alto grau de se estar diante de uma fundamentagcao/atuagéao
ativista e, por conseguinte, contraria ao Estado Democréatico de Direito.

O quarto critério diz respeito as possibilidades de atuacdo contra legem:
Assim como ha casos em que um juiz pode decidir contra a lei, também é possivel,
aqui, a atuacao do Estado-parte nesse sentido. Streck define seis hipéteses pelas
guais isso € possivel, e que, assim como as demais, adaptamos a atuacao da Fazenda
Plblica, enquanto parte processual: a) quando a lei (0o ato normativo) for
inconstitucional; b) quando se deparar com casos de aplicacdo dos critérios de
antinomia; c) quando estiver diante de uma interpretacdo conforme a Constitui¢cao; d)
guando estiver em face de uma nulidade parcial sem reducdo de texto; e) quando
estiver em face da inconstitucionalidade com reducéo de texto; f) quando estiver em
face de uma regra que se confronte com um principio, ocasido em que a regra perde

sua normatividade em face de um principio constitucional.3%¢

355 Essas perguntas foram, aqui adaptadas para o agir processual a partir do desenvolvimento das
trés perguntas fundamentais desenvolvidas por Streck para as decisfes evitarem resultados
ativistas. Em sua obra, consta da seguinte maneira: “i. se esta diante de um direito fundamental
com exigibilidade, ii. se o atendimento a esse pedido pode ser, em situacdes similares,
universalizado, quer dizer, concedido as demais pessoas e iii. se, para atender aquele Direito,
esta-se ou ndo fazendo uma transferéncia ilegal-inconstitucional de recursos, que fere a igualdade
e a isonomia.” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte: Grupo Editorial
Letramento, 2020, p. 394)

356 Assim como 0s cinco principios e as trés perguntas, as seis hipteses foram adaptadas para os
fins deste trabalho, a redacao do autor que explicita essas hipéteses se da da seguinte forma: “a)
quando a lei (0 ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de aplica-la (controle
difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara inconstitucional mediante controle
concentrado; b) quando for o caso de aplicacdo dos critérios de resolu¢do de antinomias. Nesse
caso, ha que se ter cuidado com a questao constitucional, pois, v.g., a lex posterioris, que derroga
a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as antinomias deixam de ser relevantes; c)
quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung),
ocasido em que se torna necessaria uma adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena
conformidade da norma a Constituicdo. Neste caso, o texto de lei (entendido na sua “literalidade”)
permanecerd intacto; o que muda é o seu sentido, alterado por intermédio de interpretagédo que o
torne adequado a Constituicdo; d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducéo de texto
(Teilnichtigerklarungohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo,
sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre a expressa excluséo, por
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Caso 0 agente se depare com uma (ou mais) dessas hipo6teses, ele devera
seguir o rito e mover suas acdes que correspondam a justificativa de seus
movimentos, como por exemplo a hipétese “a” (inconstitucionalidade), o rito
demandado deve seguir o rumo do controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade. Convergindo com o segundo critério, de fundamentacgéo, o que
nao se torna adequado € a mera invocacao de uma “inconstitucionalidade” dos casos
tratados, mas que nao é levado as ultimas consequéncias (a busca pelo controle
constitucional da matéria), servindo meramente como um argumento performativo.
Fora dessas hipé6teses, corre-se o risco de que o Estado-parte promova um ataque a
autonomia do Direito.3>’

O cumprimento dos quatro critérios acima expostos pode nao ser suficientes,

por si sOs, na atuacdo constitucionalmente adequada da Fazenda Publica, mas

inconstitucionalidade, de determinada(s) hip6tese(s) de aplicacdo (Anwendungsfalle) do programa
normativo sem que se produza alteracdo expressa do texto legal. Assim, enquanto, na
interpretacdo conforme, ha uma adicéo de sentido, na nulidade parcial sem reducao de texto,
ocorre uma abducao de sentido; e) quando for o caso de declarac&o de inconstitucionalidade com
reducao de texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencao da
constitucionalidade do dispositivo; f) quando - e isso é absolutamente comum - for o caso de
deixar de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos estes ndo como standards
retéricos ou enunciados performativos. Claro que isso somente tem sentido fora de qualquer
pamprincipiologismo. E por meio da aplicag&o principiologica que sera possivel a no aplicacéo da
regra a determinado caso (a aplicagao principiolégica sempre ocorrera, ja que nao ha regra sem
principio e o principio sé existe a partir de uma regra - pensemos, por exemplo, na regra do furto,
que é ‘suspensa’ em casos de ‘insignificaAncia’). Tal circunstancia, por ébvio, acarretard um
compromisso da comunidade juridica, na medida em que, a partir de uma excec¢ao, casos
similares exigirdo - mas exigirdo mesmo - aplicacéo similar, gragas a integridade e a coeréncia.
Trata-se de entender os principios em seu carater deontol6gico e ndo meramente teleoldgico.
Como uma regra s6 existe - no sentido da applicatio hermenéutica - a partir de um principio que
Ihe densifica o contelido, a regra so persiste, naquele caso concreto, se ndo estiver compativel
com um ou mais principios. A regra permanece vigente e valida; s6 deixa de ser aplicada naquele
caso concreto. Se a regra é, em definitivo, inconstitucional, entéo se aplica a hipétese 1. Por outro
lado, ha que ser claro que um principio s6 adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma
regra. Logo, é dessa diferencga ontolégica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido pra a
resolugéo do caso concreto” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢do,
hermenéutica e teorias discursivas. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 634-635.)

357 “A autonomia do Direito estd ligada, fundamentalmente, 8 democracia e ao Estado Constitucional.
Mais especificamente, ao Constitucionalismo Contemporaneo (remeto o leitor ao verbete com
esse titulo neste Dicionario). Sustentar a autonomia do Direito acarreta compromissos
institucionais, como a visdo de que a decisdo juridica ndo € produto de escolhas, mas, sim, € um
dever de buscar a resposta correta enquanto um direito fundamental em favor do cidadao no
Estado Democratico de Direito. Essa autonomia € ruptural e paradigmética, devendo ser entendida
como ordem de validade, representada pela forga normativa de um direito produzido
democraticamente e que institucionaliza essas e outras dimensfes com ele intercambiaveis. A
autonomia do Direito &, nesse sentido, compreendida como a sua dimensao de subsisténcia
autdbnoma em face a politica, a economia e a moral. Mas a autonomia ndo deve e ndo pode ser
entendida como autonomia em relagéo as fontes de produgéo. Autonomia nao quer dizer
autdbnoma separacédo do Direito da moral (lato sensu, entendidos como discursos morais também
os politicos e os econémicos).” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2 ed. Belo Horizonte:
Grupo Editorial Letramento, 2020, p. 25.)
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indicam, ao menos, um caminho para que ela seja alcancada. Além disso, o resultado
da observancia desses critérios reflete no principio cinco dos principios que
constituem o minumum aplicandi da deciséo judicial na CHD: o direito fundamental a
uma resposta constitucionalmente adequada, adaptada, aqui, como a atuacdo
constitucionalmente adequada.

Tratado pela CHD como um direito fundamental, a resposta adequada a
Constituicdo garante que “cada cidadao tenha sua causa julgada a partir da
Constituicdo e de que haja condi¢cdes para aferir se essa resposta estd ou nao
constitucionalmente adequada”.®*® Da mesma forma, o agir da Fazenda Publica no
processo deve manter o compromisso que o Estado-juiz tem para com os particulares,
e garantir que sua atuacao esteja pautada na Constituicdo, permitindo que o controle
de seus fundamentos - o que funda o agir - seja possivel.

Streck expde uma série de justificativas para a sua tese da RAC, que também
servem se as transportarmos para o agir processual da Fazenda Publica, propostas

neste trabalho, séo elas:

a) Como principio instituidor da relagédo jurisdicdo-democracia, a
obrigacdo de fundamentar — que, frise-se, ndo € uma fundamentacgao
de carater apodidico — visa a preservar a forca normativa da
Constituigdo e o carater deontoldgico dos principios.

b) Consequentemente, representa uma blindagem contra
interpretacdes deslegitimadoras e despistadoras do conteudo que
sustenta o dominio normativo dos textos constitucionais.

c) Trata-se de substituir qualquer pretensao solipsista pelas condicdes
histérico- concretas, sempre lembrando, nesse contexto, a questao da
tradicdo, da coeréncia e da integridade, para bem poder inserir a
probleméatica na superacdo do esquema sujeito-objeto pela
hermenéutica juridica.

d) H4, assim, um direito fundamental a que a Constituicdo seja
cumprida. Trata-se de um direito fundamental a uma resposta
adequada a Constituicho ou, se quiser, uma resposta
constitucionalmente  adequada (ou, ainda, uma resposta
hermeneuticamente correta em relacdo a Constituicao).

e) Essa resposta (decisdo) ultrapassa o raciocinio causal-explicativo,
buscando no ethos principiolégico a fusdo de horizontes demandada
pela situacdo que se apresenta. Antes de qualquer outra analise,
deve-se sempre perquirir a compatibilidade constitucional da norma
juridica com a Constituicdo (entendida, a evidéncia, no seu todo
principiolégico) e a existéncia de eventual antinomia.

f) Deve-se sempre perguntar se, a luz dos principios e dos preceitos
constitucionais, a norma é aplicavel a hipétese (ao caso). Mais ainda,
ha de se indagar em que sentido aponta a pré-compreenséo

38 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 645.
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(Vorverstandnis), condicdo para a compreensdo do fenbmeno. Para
interpretar, € necessario, primeiro, compreender (verstehen) o que se
quer interpretar. Este “estar diante” de algo (verstehen) é condigcéo de
possibilidade do agir dos juristas: a Constituicao.

g) A decisdo constitucionalmente adequada é applicatio (superada,
portanto,

a cisdo do ato interpretativo em conhecimento, interpretacdo e
aplicagao), logo, a Constituicdo sé acontece enquanto “concretiza¢ao”,
como demonstrado por Friedrich Miller a partir de Gadamer.

h) Isto porque a interpretacado do Direito € um ato de “integracao”, cuja
base

€ o circulo hermenéutico (o todo deve ser entendido pela parte, e a
parte s6 adquire sentido pelo todo), sendo que o sentido
hermeneuticamente adequado se obtém das concretas decisfes por
essa integracdo coerente na pratica juridica, assumindo especial
importancia a autoridade da tradicdo (que ndo aprisiona, mas funciona
como condi¢cdo de possibilidade). Nao esquegamos que a constante
tarefa do compreender consiste em elaborar projetos corretos,
adequados as coisas, como bem lembra Gadamer. Aqui ndo ha outra
“objetividade” além da elaboracéo da opinido prévia a ser confirmada.
Faz sentido, assim, afirmar que o intérprete ndo vai diretamente ao
“texto”, a partir da opinido prévia pronta e instalada nele. Ao contrario,
expressamente, coloca a prova a opinido prévia instalada nele a fim
de comprovar sua legitimidade, aquilo que significa, a sua origem e a
sua validade.®*®

Se substituidos os trechos que remetem a decisdo, por expressées que ligam
a atuacdo, serdo encontradas justificativas suficientes, validas e possiveis ao nosso
ordenamento juridico, quando pensamos nas inumeras interacfes processuais que o
Estado-parte protagoniza nos procedimentos regidos direta e indiretamente pelo
Cédigo de Processo Civil.

Uma observacédo importante feita por Streck no &mbito da RAC, que igualmente
€ cabivel aqui, para evitar confusdes, consiste no fato de que “o direito fundamental a
resposta constitucionalmente adequada nao implica na elaboracdo sistémica de
respostas definitivas”,3®° justamente pelo fato de que a prépria busca por respostas
definitivas é “anti-hermenéutica”, diante do congelamento de sentidos que esse
movimento proporciona.®® Em outros termos, esse tipo de pretenséo
(definitiva/aprisionadora de sentidos) sequer teria condi¢cdes de garanti-la, correndo-

se o risco de resultar em uma resposta incorreta.®%? A obediéncia a coeréncia e

359 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 646-647.

360 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 646-647.

361 |hidem, loc.cit.

362 |bidem, loc.cit.
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integridade do Direito, somada a suspenséo da pré-compreensao que temos acerca
do Direito (fenbmenos sociais), ja correspondem a um primeiro passo em direcao ao
cumprimento do direito fundamental de cada particular em obter uma resposta
adequada a Constituicédo.363

Nos valendo das conclusées de Streck sobre a RAC,3%* o direito que o particular
possui, quando esta diante de um dos representantes da Fazenda Publica em juizo,
€ o de que esse atue de forma adequada a Constituicdo. Um direito do particular, e
um dever do Estado-parte.

O agir constitucionalmente adequado perpassa pela observancia da
principiologia que envolve a questdo fatico-juridica em discussdo; do respeito a
autonomia do Direito (produzido democraticamente); do seu afastamento da
discricionariedade; do atendimento a coeréncia e a integridade do Direito; e por meio
de uma detalhada fundamentacgéo (passivel de controle).

363 |bidem, loc.cit.

364 Para Streck, “o direito a uma resposta constitucionalmente adequada & Constituicdo sera, assim,
a) consequéncia da obediéncia aos demais principios, isto €, a decisdo (resposta) estara
adequada na medida em que for respeitada, em maior grau, a autonomia do Direito (que se
pressupde produzido democraticamente), evitada a discricionariedade (além da aboli¢céo de
qualquer atitude arbitraria) e respeitada a coeréncia e a integridade do Direito, a partir de uma
detalhada fundamentacao; b) o direito fundamental a uma resposta adequada a Constituicdo, mais
do que o assentamento de uma perspectiva democratica (portanto, de tratamento equanime,
respeito ao contraditério e a produgdo democratica legislativa), € um “produto” filoséfico, porque
caudatéario de um novo paradigma que ultrapassa 0 esquema sujeito-objeto predominante nas
duas metafisicas. No campo juridico, varios autores defendem a possibilidade/ necessidade de
respostas corretas e/ou adequadas: Habermas e Dworkin sustentam a Unica resposta correta;
Gadamer, embora ndo tenha tratado diretamente dessa tematica, vai dizer que das gilt der Sache
nach auch dort, wo sich das Verstandnis unmittelbar einstellt und gar keine ausdrtickliche
Auslegung vorgenommen wird, ou seja, que uma interpretacéo € correta quando ninguém se
pergunta sobre o sentido atribuido a algo; que Alle rechte Auslegung muss sich gegen die Willkiir
von Einfallen und die Beschréanktheit unmmerklich Denkgewohnheit abschirmen und den Blick auf
die Sachen selber richten, ou seja, toda a interpretacdo correta deve guardar-se da arbitrariedade
dos chutes e do carater limitado dos habitos mentais inadvertidos, de maneira a voltar-se as
coisas mesmas; e, mais ainda, que So ist die standige Aufgabe des Verstehens, die rechten,
sachangemessenen Entwirfe auszuarbeiten, das heisst Vorwegnahmen, die sich na den Sachen
erst bestatigen sollen, zu wagen, isto €, que a constante tarefa de compreender consiste em
elaborar projetos corretos, adequados as coisas, ou seja, ousar hipoteses que sé devem ser
confirmadas nas coisas mesmas; c¢) desse modo, a tese aqui apresentada, (...), € uma simbiose
entre as teorias de Gadamer e Dworkin, com o acréscimo de que a resposta ndo € nem a Unica e
nem a melhor: simplesmente se trata “da resposta adequada a Constituicao”, isto €, uma resposta
que deve ser confirmada na prépria Constituicdo, na Constituicdo mesma.” (STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 647-648.)
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A busca pelo agir constitucionalmente adequado “ndo € nem a Unica e nem a
melhor: simplesmente se trata ‘da resposta adequada a Constituicao’, isto é, uma
resposta que deve ser confirmada na prépria Constituicdo, na Constituicdo mesma”.36°

N&o parece um objetivo utdpico e impossivel de se alcancar, nesta quadra da
historia, em nosso ordenamento juridico. Por meio das contribui¢des sélidas da Critica
hermenéutica do Direito, essa tarefa se faz cada vez mais palpavel, mas nem por isso
mais simples de ser alcancada. Barreiras como a da cultura que o tema envolve, séo
tdo reais quanto a viabilidade/necessidade de aplicagao.

Este trabalho, apesar de apresentar alguns critérios, joga luz para um debate
gue (re)pensa a atuacdo da Fazenda Publica em juizo, debate este que nado é
novidade, nem o Unico, nem o mais completo. H4 uma série de questionamentos que,
assim como em um diva, perpassam ao longo dessa autoandlise de tdo importante
campo do Direito. Nos cabe continuar questionando e revolvendo o chdo-linguistico

que se assenta o agir estatal.

365 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 647-648.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os estudos direcionados as condi¢cdes de possibilidade da Fazenda Publica,
guando esta figura como sujeito processual ganham cada vez mais relevancia no
cenario pétrio, isso porque, disparadamente, a Administracdo Publica figura como a
maior litigante do Brasil. Acompanhando as estatisticas divulgadas pelo CNJ, Marcelo
Veiga Franco publicou um trabalho sobre o tema, intitulado Administracdo publica
como litigante habitual, evidenciando cada vez mais o0 estado da arte em que esta
inserida a presente pesquisa.

Para enfrentar e compreender melhor esse movimento envolvendo esses entes
enguadrados como Fazenda Publica, é necessario “voltar algumas casas” para que o
chéo linguistico desse fenémeno seja revolvido.

Em um movimento natural de evolucéo histérica e de aperfeicoamento das
instituicbes uma série de conceitos sdo revistos, realocados e repensados. A
ascenséo do constitucionalismo no mundo foi um desses movimentos que mudaram
paradigmas nos mais variados modelos de Estado, e o Brasil esta inserido nesse
contexto.

O movimento “constitucionalizador” tratado por Canotilho, promoveu néo s6 o
protagonismo das Constituicbes dos paises, mas também uma verdadeira invasédo
dos preceitos constitucionais nos seus respectivos codigos.

Deste movimento que atravessou décadas, a processualistica civil ndo ficou de
fora. Cresceu (e ainda cresce) a defesa por um olhar constitucional dos institutos e da
normatividade que envolvem o processo civil, sobretudo o brasileiro. O que em tempos
passados era ainda um movimento de vanguarda, atualmente se tornou corriqueira a
resolucdo de problemas e a compreensdo dos ditames processuais a partir do filtro
da Constituicdo. E ndo deve(ria) ser diferente, afinal, a partir da forca normativa da
Constituicdo e a promocao do Estado Democratico do Direito € um caminho que
inegavelmente deve ser seguido, chegando a ser defendido por autores como Dierle
Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Quinaud Pedron, a implementacdo de um
processualismo constitucional democratico.

Neste contexto, e “pulando algumas casas” na histéria desse movimento
constitucionalzador, temos o primeiro grande codigo redigido sob a égide da
Constituicdo de 1988 e seu regime democratico, 0 CPC/15. Sua edigdo promoveu uma

série de novidades legislativas (ja desenvolvidas de ha muito pela doutrina e
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jurisprudéncia brasileiras) que formalizaram o fenémeno da constitucionalizacdo do
processo, como como a instituicdo do contraditorio material e a proibicdo de deciséao
surpresa (art. 10); a obrigatoriedade de o processo seguir o critério cronologico (art.
12); a protecdo a garantia da duracao razoavel do processo por meio da aplicacdo de
multas contra recursos meramente protelatérios (art. 80); contagem dos prazos em
dias uteis (art. 219); entre outras.

As mudancas paradigmaticas mais importantes para este trabalho, aqui
abordadas, sem duvidas é a “emulagao processual” do art. 93, IX da CF transportado
pelo art. 489, 8§ 1° do CPC que instituiu, de vez, a necessidade e os parametros de
uma fundamentacdo processual e constitucionalmente adequada, como critérios
minimos de uma deciséo que se pretenda valida.

Outra grande novidade, explorada nesta pesquisa, foi a implementacéo do art.
926 do CPC, o qual passou a obrigar que os julgadores observem, em suas decisoes,
a estabilidade, a coeréncia e a integridade.

Os referidos dispositivos processuais e seus desdobramentos foram
importantes pontos de partida para avaliar as condicdes de possibilidade da atuacéo
da Fazenda Publica em juizo, mas ndao sem antes compreendermos que sobre esses
atores paira um regramento diferenciado, regido sobre o que denominamos -
juntamente com a doutrina especializada - de direito processual publico.

A necessidade de se tratar a normatividade processual que abarca o agir estatal
no processo de maneira diferenciada, advém da insuficiéncia que as regras de direito
privado possuem quando a parte dispde de caracteristicas completamente diferentes
das ostentadas pelos particulares.

Por esta razdo que a imbricacdo entre o direito material publico e o regime
processual diferenciado que recaem sobre as matérias atinentes a Fazenda Publica,
operam (e devem operar) dentro do “guarda-chuva” do direito processual publico, mais
como a materializacdo de um regime préprio do que pura e simplesmente um
tratamento diferenciado.

A Administracdo Publica se perfaz em uma série de ramos de atuacdo. Ao
optarmos por analisar a interagdo da Administracdo como parte processual no campo
judicial, passamos a dividir as atuacdes desta como Estado-juiz e Estado-parte, sendo
esta tratada, também, como Administragcdo-autora, Administragdo-ré e Administragéo-

interveniente.
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O Estado-parte, nos limites deste trabalho, é sinbnimo do conceito de Fazenda
Pdblica. Em um movimento de analise e imbricagdo com o direito publico material,
incluimos na expressao, como parte integrante do conceito, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias, fundagcdes publicas e
agéncias reguladoras.

Vimos, também, as complexidades que podem surgir quanto ao regime
aplicado as empresas publicas e as sociedades de economia mista que, apesar de
ambas ndo serem enquadradas como Fazenda Publica, em determinadas situacfes
também podem ser beneficiarias - em diferentes graus - de algumas prerrogativas
processuais cabiveis ao Estado-parte. Em suma, ainda que explorem atividade
econbmica que comumente estao ligadas aos 6rgados da Administracao Publica direta,
a personalidade juridica dessas pessoas é de direito privado, razdo pela qual, em
regra, o regime de direito publico é afastado, o que nao significa que em determinados
momentos esses entes nao compartilham de tais prerrogativas, ainda que de forma
parcial ou pontual.

Para além dos entes classificados dentro da administracéo direta, somente com
0 cotejo entre o direito material envolvido e as particularidades do caso concreto € que
sera possivel aferir ou enquadrar determinados atores processuais dentro do
tratamento diferenciado da Fazenda Publica. Da mesma forma, nao significa que
todas as prerrogativas serdo automaticas e genericamente acopladas a determinadas
figuras processuais.

Entender a importancia da intersecgdo entre o direito material e o direito
processual publicos é imprescindivel ndo sé para a melhor compreensao dos agentes
inseridos no conceito de Fazenda Publica, mas também necesséria para a obtencéo
de melhores respostas sobre 0s assuntos que englobam a atuacéo fazendaria. Soma-
se a isso a relagao direta que esses campos (material e processual) tém com uma
visao constitucional de processo formalizada em diversos dispositivos do texto da Lei
n. 13.105/15.

A partir dessa unificacéo e constitucionalizacdo do direito brasileiro, o art. 926
do CPC passou a ser o primeiro cédigo processual do mundo que exige de forma
expressa que a jurisprudéncia dos Tribunais seja estavel, coerente e integra,
buscando, com isso, concretizar a igualdade e tonificar a forca normativa da

Constituicao.
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Ao propor o revolvimento do chéo-linguistico desse contexto que envolve a
Fazenda Publica, nos valemos dos aportes da Critica Hermenéutica do Direito
desenvolvida por Lenio Streck, ndo s porque essa teoria teve grande influéncia na
edi¢céo dos dispositivos do art. 489, § 1° e art. 926 do CPC, mas porque 0s conceitos
juridicos que envolvem tais textos sdo caros a matriz teérica da CHD. Matriz teérica
gue nos revelou suficiente para fornecer subsidios importantes para que
analisassemos a atuacdo da Fazenda Publica enquanto parte processual, que, ao fim
e ao cabo representa tanto o Estado quanto os julgadores submetidos aos deveres de
estabilidade, coeréncia e integridade.

Assim como sugere Streck, a coeréncia e a integridade, expostas no art. 926
do CPC, devem ser lidas ndo s6 como “chaves de leitura” do CPC, mas como “vetores
principiologicos” pelos quais todo o sistema juridico deve ser lido., pois elas atribuem
responsabilidade politica ndo sé para o julgador, mas para todos os atores do sistema
juridico.

E nesse contexto de “leitura” que a atuagdo processual da Fazenda Publica
esta inserida: em um ordenamento em que a coeréncia e integridade ultrapassa a
seara das decisfes, e guia inclusive a atuacéo processual de seus agentes.

Todo o arcabougo teodrico que compbe a tese da resposta adequada a
Constituicdo (RAC) como os cinco principios/padrdes fundantes da deciséo judicial,
as seis hipoteses que um juiz pode deixar de aplicar uma lei; as trés perguntas
fundamentais para evitar decisdes ativistas; e o filtro da Condicdo Hermenéutica de
Sentido, todas componentes da Critica Hermenéutica do Direito, nos forneceram
ferramentas importantes na realizacdo do diva epistémico que colocamos a Fazenda
Publica, ao final.

O primeiro ponto desta andlise envolveu o tema do interesse publico. A partir
de grande parte da bibliografia que trata sobre a Fazenda Publica em juizo, parece
sempre haver, nas discussdes em que o Estado esta inserido, expressa ou
implicitamente, um plano de fundo comum: o aparente embate (e até mesmo uma
espécie de simbiose) entre o interesse publico vs. o interesse privado.

Constatamos que independentemente do que se entende sobre interesse
publico, ou da importancia que se dé a ele — o que, neste caso, ndo parece haver
muita divergéncia —, o ponto de destaque néo reflete tanto na conceituagédo, mas no
gue se é feito - e para que é utilizado - o interesse publico, em juizo. Quais os planos

de fundo da atuacéo pautada nesse conceito.
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Incompativel ndo s6 com o Estado Democratico de Direito (como demonstrado
no titulo anterior), mas também com o status de principio, a supremacia do interesse
publico sobre o particular nos remete ao jusracionalismo do século XVII, em que
primeiro se pensava no sistema para depois pensar 0 mundo pratico.

A forma que se pretende usar o interesse publico é o plano de fundo que precisa
ser analisado, para ndo incorremos em um dos erros mais comuns quando se invoca
um “principio”: utiliza-lo como mero recurso argumentativo. Principios precisam ser
compreendidos como fechamento interpretativo, e ndo como abertura. Principios nao
sdo ornamentos, tampouco conceitos vazios adaptaveis ao bel prazer de seu
intérprete. Principios estdo inseridos na linguagem-publica e ndo aprisionados na
linguagem privada de seu intérprete.

Quando transportamos essa discussao para a atuacdo fazendaria no processo,
fica evidente que a utilizacao do interesse publico tem o potencial de se tornar um alibi
retérico que justifica(ria) qualquer tomada de decisdo ou movimento processual.

Ao representar o Estado e seus interesses, 0s atores da Fazenda Publica, se
nao compreendida a nocédo de coeréncia e integridade do Direito, e a dimenséo do
interesse publico, podem cair na tentacdo de acreditar que, como Midas, tudo que
tocarem o fardo em nome do interesse publico, do bem comum; afinal, em muitos
casos, tem-se a pretensdo de, por representar uma determinada coletividade e seus
interesses, ter a prerrogativa de delegar os direitos e garantias particulares a um nivel
abaixo do suposto interesse publico, de forma acritica e, muitas vezes,
constitucionalmente infundada.

Desta forma, toda vez que o fundamento interesse publico estiver em pauta,
deve-se ter um maior rigor e cuidado em sua utilizacéo, principalmente quando houver
um aparente conflito entre o publico vs. privado, ou se tratar de limitaces a direitos e
garantias fundamentais.

Como vimos, essa pretensa supremacia do interesse publico (oponivel contra
tudo e contra todos) ndo se sustenta per se, e 0 meio para que o interesse publico
propriamente dito seja legitimo como fundamento da acao (processual) estatal - ou,
aqui, adequado a Constituicdo -, € que ao menos passe pelo filtro proposto pela
condi¢cado semantica, por meio de sua fundamentacao.

No classico embate entre prerrogativas e privilégios que os agentes da

Fazenda Publica detém, ha uma série de consideracdes a serem feitas.
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A sobrecarga do judiciario € um problema que assola o Estado ha um bom
tempo no Brasil, e inidmeros esfor¢cos foram realizados para que esse cenario fosse
mais ameno. Podemos citar, a titulo de exemplo e sem fazer juizo de valor se foram
medidas acertadas ou ndo, podemos citar a tentativa de busca da seguranca juridica
com a implementagdo das sumulas vinculantes, da instituicdo de uma pretensa teoria
dos precedentes; tentamos reduzir o nimero de processos impondo uma série de
filtros processuais, como o filtro da relevancia (STJ), da repercussao geral (STF), da
sumula 7 do STJ, enfim, uma série de ferramentas para acabar ou mitigar a
sobrecarga do Estado-juiz.

Em contrapartida a esses movimentos (em grande parte legislativos), a
Administracdo Publica (direta e indireta) € a maior litigante do Brasil. O Estado € o
protagonista do fendmeno da judicializacao da vida e das relagdes sociais e ator direto
nesse volume de acdes e recursos que enfrentamos em nosso ordenamento juridico.

Esse fato d4 mais importancia, urgéncia e necessidade para a pesquisa
proposta aqui. Isso porque, como ator direto desse grande volume de processos,
repensar sua atuacado também é um exercicio de busca de respostas e solu¢des para
aguele problema.

Algo pode ser feito, e 0 modo de agir (ou se omitir) da Fazenda Publica pode
estar no epicentro dos numeros que colocam a Administracdo Publica como maior
litigante. Tao importante quanto resolver esse problema em uma perspectiva
guantitativa, € soluciona-lo a partir de movimentos que promovam seu viés qualitativo.

Por essa razdo que, de tempos em tempos, a atuacdo da Fazenda Publica
precisa ser revisitada, e a eficiéncia buscada ndo pode deixar de lado a qualidade das
“respostas” promovidas pelo agir do Estado-parte.

Um primeiro passo - e de maior facilidade de identificacdo - para repensar esse
cenario perpassa pelas prerrogativas que o Estado-parte ostenta, e que elevam o
tempo de duragdo e o custo dos processos judiciais. Isso porque uma série de
justificativas que, a principio, visam coloca-la em um grau de igualdade material por
meio da instituicdo de prerrogativas vem se modificando ao longo do tempo, com
maior ou menor velocidade a depender do tema que essas benesses processuais
abarcam. A propria evolucdo historica de alguns desses beneficios apontam para o
caminho natural de equiparagao com o particular.

O fato € que ndo estamos mais inseridos nos mesmos moldes que estdvamos

guando o tratamento diferenciado era uma questdo de sobrevivéncia do proprio
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Estado que, apesar do poder e representatividade, se via muitas vezes em pé de
extrema desigualdade para com o particular.

Atualmente a concentracdo de informac¢des que 0s agentes estatais possuem
em suas maos, de maneira integrada, e em grande medida sigilosas, os colocam em
larga vantagem, principalmente porque ha uma crescente interacao entre as diversas
areas do Estado.

Se um particular movimentar certa quantidade de dinheiro, o proprio banco
deverd informar o Estado os valores envolvidos, os dados do depositante e do
depositério, e, em alguns casos, até o motivo da transagdo. Um movimento imobiliario,
antes dependente da iniciativa do particular em informar as transacdes de moveis,
hoje automaticamente sao registradas em um banco de dados governamental, quer o
particular queira, quer ndo. Esses sao apenas alguns exemplos.

Essas informacdes se comunicam (ou podem se comunicar) com demais
setores da Administracdo Publica. Antes mesmo de uma demanda ingressar no
campo processual, procuradores e representantes da Fazenda Publica ja possuem
uma gama elevadissima de informacgdes e dados do particular que tera metade dos
prazos para trabalhar dentro do processo.

Soma-se a integracdo de dados e informacdes a crescente incorporacdo das
atividades da Administracdo Publica as plataformas e tecnologias de inteligéncia
artificial, as quais prometem conferir maior economia e eficiéncia na atuagdo da
Fazenda Publica, nos setores de organizagcéo e administracdo, mas principalmente na
atuacao processual, que pode ir desde a compilacdo e resumos processuais até
mesmo a geracdo de manifestacdes no processo.

Uma maquina estatal evoluindo nessas proporc¢des esta, ou a0 menos pora em
xeque o argumento de fragilidade ou vulnerabilidade frente ao particular. A
precariedade tem dado espaco para a eficiéncia e inovacgao.

Claro que, em um pais de proporc¢des continentais, essa ndo € a realidade de
todos os atores inseridos no conceito de Fazenda Publica, porém, uma analise integra
e coerente, pode dar azo ao reequilibrio de relagdes desiguais, tanto como é feito pelo
filtro tradicional das prerrogativas estatais, quanto de forma mais especifica, a partir
de movimentos demandados pelo art. 139, IV do CPC, por exemplo, em que o julgado
pode(ra) flexibilizar alguns institutos processuais em prol da igualdade material entre

as partes.
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Bueno foi certeiro quando, ao tratar sobre a dicotomia prerrogativas vs.
privilégios, concluiu que esse debate possui um viés mais ideologico que juridico, e
gue essa discussdo encontra barreiras ndo s6 culturais ou de mentalidade da
comunidade, mas também legislativas.

Independentemente disso, € inequivoco que prerrogativas sao essenciais ao
funcionamento de algumas finalidades, principalmente quanto estranhas ao agente,
como € o caso das publicas, e o ponto central sobre prerrogativas € identificar qual a
extensdo dessas regras e de que modo ainda séo justificAveis no ordenamento
juridico. Nesse contexto, Bueno afirma - e concordamos com o autor nesse ponto -
gue uma efetiva mudanca no campo das prerrogativas somente ira acontecer com o
fortalecimento das instituicdes e a sua devida estruturacéo e, somente a partir disso,
sera possivel debater acerca da desnecessidade de algumas regras que diferenciam
pessoas publicas de direito publico e pessoas de direito privado.

A incidéncia das prerrogativas cabiveis a administracdo publica também nao
opera no tudo ou nada, e a sua aplicacao prescinde de uma analise detalhada do
agente envolvido, do direito tutelado e do momento processual, ou seja, depende de
uma andlise integra e coerente, constitucionalmente adequada.

Outro ponto de analise e questionamentos recaem sobre a (im)parcialidade que
a fazenda Publica possui enquanto parte, como a possibilidade de o agente fazendario
atuar estrategicamente ou de forma parcial, e quais seriam os limites dessa atuacao.

Se do juiz - que é um representante do Estado - se cobra imparcialidade no
julgamento (porgue se parcial, torna-se suspeito conforme o art. 145 do CPC) sujeito
aos efeitos da nulidade, nos parece que o representante estatal, independentemente
dos fundamentos de fundo que se valha em sua atuacao processual, também |Ihe deve
recair esse dever. Isso significa que omitir argumentos ou provas que lhe seriam
desinteressantes, ndo possui ares democraticos ou compativeis com o0 contexto
constitucional brasileiro quando nos referimos a um agente que representa o Estado.

Como em um diva, a reflexdo recai sobre a possibilidade de que o Estado-parte
possa pensar em uma “estratégia” processual. Agir estratégico em favor de que(m)?
Em detrimento do que/que(m)? O que ditara ou estard como plano de fundo dessa
estratégia? O que ira por “freios” no agir estratégico? Ha margem de “escolha” do

agente processual da Fazenda Publica?
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Se o particular, enquanto parte lhe é permitido que tracem fundamentos de
maneira parcial, isso ndo parece ser aplicavel a Fazenda Publica quando figura como
parte processual.

Por representar os entes que recaem sobre sua competéncia, a Fazenda
Pulblica, ao agir como parte, suas acdes e omissfes devem ser pautadas no corpo
imaterial que representam. Ao “corpo” que estao vinculadas, assim como a o Estado-
juiz, longe de atitudes voluntaristas e antidemocraticas, baseadas no corpo natural (e
seus interesses) do agente representante do Estado.

Ha, portanto, um ponto de encontro entre os deveres do Estado-juiz, e do
Estado-parte, na qual as obrigacdes daquele também se materializam neste. E assim,
ou admitimos que o Estado-parte possa gerir sua atuacao de forma desconectada a
integridade do Direito, a coeréncia de suas acfes (e decisdes); que nado tenha que
fundamentar seus atos ou omissdes; que ndo tenha responsabilidade politica ao
litigar; que possa defender ou agir por interesses desconectados ao Estado
Democrético do Direito; e que todas essas obrigagdes recaem somente aos seu “outro
corpo”, do Estado-juiz.

Esse ponto de encontro nos permite que, a partir das contribuicdes da CHD e
sua Teoria da Decisdo, possamos estabelecer, ainda que de forma inicial e néo
exaustiva, critérios e parametros para a busca ou delimitacdo de uma atuacdo da
Fazenda Publica adequada a Constituicdo, sem a interferéncia de caracteristicas que
nos remontam ao “corpo material” do “Rei-Estado”.

Ha meios para que o agir processual da Fazenda Publica seja
constitucionalmente adequado. Por ser representantes do Estado, o Estado-parte
pode se valer da normatividade imposta ao Estado-julgador, para que esse agir se
concretize.

Baseados na construgcao da Teoria da Decisao protagonizada pela CHD, foram
utilizados conceitos importantes dessa teoria relacionando-os com a atuacao da
Fazenda Publica para demonstrar sua aplicabilidade a atuacédo do Estado-parte, a fim
de seja possivel expor parametros iniciais para a busca de uma atuacgao
constitucionalmente adequada. Por conseguinte, foram propostos quatro critérios
base para que a atuacdo seja adequada a Constituicdo, incorporando conceitos e
teses da CHD.

O primeiro critério proposto remete ao dever de respeito a coeréncia e a

integridade. O produto do respeito a integridade e a coeréncia é a igualdade. Observar
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a integridade é fazer com que o intérprete desenvolva seus argumentos de maneira
integrada ao conjunto do Direito (regras, principios, precedentes, etc.). A integridade
€ avessa a interpretacdo a partir de um grau zero de sentido, € uma garantia a
arbitrariedades interpretativas e que haja respostas diversas para casos iguais.

Atuar coerentemente é manter uma consisténcia logica entre os atos e
omissfes processuais realizados tanto nos movimentos do mesmo processo, quanto
em relacdo aos demais ja praticados pelo(s) mesmo(s) agente(s) em situacbes
similares, com igualdade de condigdes.

Se nado observadas a coeréncia e integridade, assim como no ambito decisério,
a atuacao também dara margem para que o agir seja eivado de argumentos morais,
voluntaristas, dependentes da “vontade” do intérprete, construidos no campo da
antidemocratica linguagem privada. Esse tipo de atuagcdo compromete a integridade
e quebra a coeréncia do agir estatal.

O segundo critério remete ao dever de fundamentacédo do agir: Para que seja
possivel identificar uma atuacéo integra e coerente (primeiro critério) € necessario que
seja possivel o controle dos atos da Fazenda Publica. Nos principais procedimentos
regidos pelo processo civil, o Estado-parte manifesta de forma expressa seus
movimentos a partir, por exemplo, da inicial, da contestagdo, instrugao,
manifestacdes, alegacdes finais e recursos. Esse agir é passivel de controle. Ndo do
agir propriamente dito, mas da fundamentacdo em que essa atuacao esta pautada.
Sao os motivos que levam o Estado-parte a atuar de determinada maneira, tal qual é
exigido das decisdes judiciais, como por exemplo as exigéncias expostas no art. 489,
§ 1°do CPC.

Esse critério indica para que o ator da Fazenda Pdudblica, em suas
manifestacdes, explique as condi¢cdes pelas quais levaram a determinada acéo ou
fundamento. Esse dever alija a possibilidade de utilizagdo de “fundamentos”
meramente performaticos ou retdricos que ocultam razdes subjetivistas, arbitrarias ou
pessoais desses atores, assim como o dever de fundamentacao disposto no art. 489,
§ 1° do CPC.

Respeitado esse critério, e agindo de maneira anti-discricionaria, aumenta-se a
possibilidade de afastar contradi¢cfes, incongruéncias e falacias linguistico-discursivas
da fundamentagéo do agir do Estado-parte, servindo, portanto, como ferramenta (ou
critério) util na identificacdo de respostas corretas. Representa o fato de que a

fundamentacdo deve levar em consideracdo a linguagem publica e os limites
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semanticos dos argumentos, bem como a integridade e coeréncia da matéria
avancada.

O terceiro critério proposto reflete no dever de evitar e combater atuacdes
ativistas. Esse critério emula as trés perguntas fundamentais propostos por Streck, e
sao transportados para o agir estatal. Nele, considerando que a Fazenda Publica
corrigueiramente esta diante de debates envolvendo direitos e garantias
fundamentais, esse tipo de matéria possui um grande potencial de atrair caminhos
ativistas, devendo o Estado-parte evitar ou combater esse tipo de demanda.

Assim, foi realizada uma adaptacao das perguntas fundamentais da CHD para
gue coubesse para o0 agir da Fazenda Publica. O ator processual fazendario devera
responder as seguintes perguntas: 1?) se esta diante de um direito fundamental com
exigibilidade?; 2%) Se atendido o pedido formulado, ele pode ser, em situacbes
similares, universalizado, isto €, pode ser concedido as demais pessoas?; 3%) Se para
atender aquele direito, serd necessaria a transferéncia ilegal-inconstitucional de
recursos, que ferem a igualdade e a isonomia?

Considerando que as trés perguntas sao subsequentes, e a resposta negativa
de uma delas impede que se parta para a préxima. Em qualquer etapa, a negativa
representa o alto grau de se estar diante de uma fundamentacdo/atuacao ativista e,
por conseguinte, contraria ao Estado Democratico de Direito.

O quarto critério diz respeito as possibilidades de atuacdo contra legem.
Como defendemos a aproximacéao entre os deveres do Estado-juiz e do Estado-parte,
e gue aquele pode deixar de aplicar uma lei, em seis hip6teses - difundidas pela CHD
-, também é possivel, a atuacdo para este. As seis hipoteses, aqui importadas, séo:
a) quando a lei (0 ato normativo) for inconstitucional; b) quando se deparar com casos
de aplicacao dos critérios de antinomia; c) quando estiver diante de uma interpretacao
conforme a Constituicdo; d) quando estiver em face de uma nulidade parcial sem
reducao de texto; e) quando estiver em face da inconstitucionalidade com reduc¢ao de
texto; f) quando estiver em face de uma regra que se confronte com um principio,
ocasido em que a regra perde sua normatividade em face de um principio
constitucional

O cumprimento dos quatro critérios acima expostos pode nédo ser suficiente,
por si s0s, na atuacdo constitucionalmente adequada da Fazenda Publica, mas
indicam, ao menos, um caminho para que ela seja alcancada. Além disso, o resultado

da observancia desses critérios reflete em uma tese cara a CHD: o direito fundamental
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a uma resposta constitucionalmente adequada. Tese esta adaptada, aqui, como a
atuacao constitucionalmente adequada.

O agir da Fazenda Publica no processo deve manter 0 compromisso que o
Estado-juiz tem para com os particulares, e garantir que sua atuacdo esteja pautada
na Constituicao, permitindo que o controle de seus fundamentos - o que funda o agir
- seja possivel. O direito que o particular possui, quando estad diante de um dos
representantes da Fazenda Publica em juizo, € o de que esse atue de forma adequada
a Constituicdo. Um direito do particular, e um dever do Estado-parte.

O agir constitucionalmente adequado perpassa pela observancia da
principiologia que envolve a questdo fatico-juridica em discussdo; do respeito a
autonomia do Direito (produzido democraticamente); do seu afastamento da
discricionariedade; do atendimento a coeréncia e a integridade do Direito; e por meio
de uma detalhada fundamentacgéo (passivel de controle).

N&o parece um obijetivo utdpico e impossivel de se alcancar, nesta quadra da
histéria, em nosso ordenamento juridico. Por meio das contribui¢cbes soélidas da Critica
hermenéutica do Direito, essa tarefa se faz cada vez mais palpavel, mas nem por isso
mais simples de ser alcangcada. Barreiras como a da cultura que o tema envolve, séo
tdo reais quanto a viabilidade/necessidade de aplicacéo. Este trabalho ndo é um ponto
final ou definitivo na busca por uma atuacao adequada a Constituicdo. Ha muito o que
ser desenvolvido dentro destas linhas iniciais. Assim como em um diva, perpassam
ao longo dessa autoanalise de tdo importante campo do Direito muitos
guestionamentos. Nos cabe continuar questionando e revolvendo o chao-linguistico

em gque se assenta o agir estatal.
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