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RESUMO: O artigo tem por escopo examinar as recentes decisoes do STJ que impediram a
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1. Introducao. blico a superar o interesse privado de a parte
desistir de recurso que interpusera.' A decisao

Recentemente, o STJ ao julgar questilo —————
? julgar q 1 Ositio eletrdnico do Superior Tribunal de Justiga noticiou

de ordem do REsp 1.308.830, tal como ja havia o julgamento nos seguintes termos:

feito em outra oportunidade, impediu a parte “Em decisdo uninime e inédita em questdo de ordem, a

de desistir do recurso que havia interposto, sob Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) re-
.. jeitou pedido de desisténcia de um recurso especial que ja

0 argumento de que, como O recurso havia sido estava pautado para ser julgado. Na véspera do julgamen-

escolhido como representativo de controvérsia to, as partes fizeram acordo e protocolaram a desisténcia.

: f : A relatora, ministra Nancy Andrighi, ressaltou que o re-
para efeitos de conferir-The o procedlmento curso especial de autoria da Google Brasil Internet Ltda.

pI‘eViStO no CPC 543-C, haveria interesse pﬁ- trata de questdo de interesse coletivo em razio do niimero
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anterior consiste na resolucao da questao de
ordem no Recurso Especial n° 1.063.343, na
qual o STJ,> em tese, ao interpretar conceito

de usuérios que utilizam os servicos da empresa, da difu-
sao das redes sociais virtuais no Brasil e no mundo e de
sua crescente utilizacao em atividades ilegais. Por isso, a
ministra sugeriu a Turma que o julgamento fosse realiza-
do.

A ministra manifestou profundo aborrecimento com a
desisténcia de processos depois que eles ja foram anali-
sados e estao prontos para ir a julgamento, tendo em vista
a sobrecarga de trabalho dos magistrados. ‘Isso tem sido
constante aqui. A gente estuda o processo de alta comple-
xidade, termina de fazer o voto e ai vem o pedido de desis-
téncia’, lamentou.

A ministra reconhece que o pedido tem amparo no artigo
501 do Cddigo de Processo Civil (CPC): ‘O recorrente po-
dera, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou
dos litisconsortes, desistir do recurso.” Ela entende que o
direito de desisténcia deve prevalecer como regra. Mas,
verificada a existéncia de relevante interesse publico, o re-
lator pode, mediante decisao fundamentada, promover o
julgamento.

Nova realidade

A ministra considerou que o referido dispositivo deve ser
interpretado a luz da realidade surgida apos da criagao do
STJ, 15 anos apods a edigdo do CPC. ‘Infere-se que o jul-
gamento dos recursos submetidos ao STJ ultrapassa o in-
teresse individual das partes envolvidas, alcangando toda
a coletividade para a qual suas decisoes irradiam efeitos’,
afirmou Nancy Andrighi. Além disso, o ministro Sidnei
Beneti afirmou que o artigo 501 do CPC foi concebido
em um periodo em que nao havia nimero tao elevado de
processos, sendo necessario atualizar sua interpretacao.
O Ministro Massami Uyeda lembrou que, nos casos dos
recursos repetitivos, a Corte Especial do STJ ja decidiu
que, uma vez pautados, nao podera haver desisténcia em
razao do interesse publico envolvido. Para ele, essa inter-
pretacao privilegia os principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, pois a sociedade aguarda posicionamento
da mais alta corte infraconstitucional. O ministro Beneti
ressaltou que, mesmo com o julgamento de mérito, nada
impede que haja a homologacao do acordo entre as partes.
‘A tese aproveita a toda sociedade e o acordo fica vélido in-
dividualmente entre os contendores da demanda judicial’,
explicou.

A ministra Nancy Andrighi espera mais um efeito: que
as partes e advogados pensem melhor antes de recorrer.
Apesar de rejeitar a desisténcia, a Turma transferiu o jul-
gamento para a sessdo seguinte porque o advogado de
apenas uma das partes estava presente. O outro precisava
ser intimado”. Noticia acessada no seguinte endereco ele-
tronico:  <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105881>, acesso
realizado 2.6.2012.

2 “Questdo de ordem. Incidente de Recurso Especial Repe-
titivo. Formulagdo de pedido de desisténcia no Recurso
Especial representativo de controvérsia (art. 543-C, § 1°,
do CPC). Indeferimento do pedido de desisténcia recur-
sal. - E inviavel o acolhimento de pedido de desisténcia
recursal formulado quando j4 iniciado o procedimento de
julgamento do Recurso Especial representativo da contro-
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legal indeterminado acabou por desaplicar a
lei ao caso concreto (CPC 501).2

O CPC-2015 repete em seu artigo 998 a
regra geral, “o recorrente podera, a qualquer
tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos
litisconsortes, desistir do recurso”. Contudo,
estabelece em seu paragrafo anico que “a de-
sisténcia do recurso nao impede a analise de
questao cuja repercussao geral ja tenha sido
reconhecida e daquela objeto de julgamento
de recursos extraordinirios ou especiais
repetitivos”.*

Vale dizer, o STJ decidiu a impossibili-
dade de desisténcia sem previsao legal para
tanto em afronta ao que estabelece o CPC-
1973 em seu art. 501.

Desse modo, o presente artigo examina
a fundamentacao subjacente a essas duas de-
cisoes com o objetivo de demonstrar o risco
que trazem para o cenario juridico, caso seja
prestigiada a tese nelas formulada, perante
cenario que nao contempla a possibilidade de
se aceitar a desisténcia e julgar a tese. Possi-
bilidade prevista tao somente no CPC-2015.

Desse modo, este estudo subdivide-se
em trés itens. O primeiro tépico tem por ta-
refar delinear os conceitos elementares sobre
o fendmeno do ativismo judicial, a fim de
desentenebrecer as confusoes sobre referido
conceito, diferenciando, assim, uma decisdo
ativista daquela que concretiza efetivamente
o texto constitucional.

O segundo item destina-se a evidenciar
a impossibilidade de o Judiciario afastar a
aplicacdo da lei ao caso em razao de inte-

vérsia, na forma do art. 543-C do CPC c/c Resolugio n°
08/08 do STJ. Questao de ordem acolhida para indeferir o
pedido de desisténcia formulado em Recurso Especial pro-
cessado na forma do art. 543-C do CPC c¢/c Resolucao n°
08/08 do STJ” (STJ, Corte Especial QOREsp 1.063.343-
RS, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17.12.2008, m.v., DJUe
4.6.2009).

3 CPC 501: “O recorrente podera, a qualquer tempo, sem a
anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes, desistir do re-
curso”.

4 Ver. Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de ANDRADE
NERY. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2.020 et seq.
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resse publico. Isso porque a desaplicacao da
legislacdo a um caso concreto somente seria
possivel mediante o controle difuso de cons-
titucionalidade da lei.

O terceiro ponto, por sua vez, tem a fi-
nalidade de expor o equivoco em se conferir
carater puramente objetivo a atividade juris-
dicional desenvolvida pelo STF e STJ, uma
vez que, esses tribunais por determinacao
constitucional devem resolver lide e tutelar
direitos subjetivos do cidadao.

2. A poluicao semantica sobre o
termo ativismo judicial. Risco desse
fenomeno para o Estado Democrati-
co de Direito. As razoes pelas quais
nao se deve perscrutar pelo ativis-
mo bom ou ruim. O porqué de que
somente Zeus poderia ser ativista.

O termo ativismo tem sido emprega-
do com verdadeira poluicao semantica,’ ora
descrevendo fendmenos distintos, ora sendo
utilizado para legitimar decises judiciais
apenas em funcao do seu resultado.’

O enfrentamento da questao do ativis-
mo exige analise longa e aprofundada acerca
da evolucao desse fend6meno, mediante amplo
exame do tema no common law, investigando
a relacao do ativismo com a judicial review’ e

5 Cf. Wolfgang STEGMULLER. A4 filosofia contempordnea.
Sao Paulo: EPU, 1977, vs. 1 e 2, passim.

6 Para um exame aprofundado do tema, ver: Lenio Luiz
STRECK. Verdade e Consenso, 42 ed., Sao Paulo: Saraiva,
2011, n. 4.2, pp. 51/55. Do mesmo autor, O que é isto? —
decido conforme minha consciéncia, 22 ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, passim. Ver, ainda, a dis-
sertacio de Clarissa TASSINARI. Ativismo judicial: uma
analise da atuacdo do judicidrio nas experiéncias brasilei-
ra e norte-americana, dissertacao de mestrado em direito
apresentada na Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
2012.

7 Sobre o tema, merece destaque o trabalho de Mark TUSH-
NET, no qual esse autor desenvolve duas perspectivas para
se examinar a judicial review: a weak judicial review e a
strong judicial review. A partir desses dois conceitos evi-
dencia as vantagens e as desvantagens de cada uma delas,
demonstrando como o processo democratico reage a cada
uma delas. Ademais, ressalta o autor que o que efetiva-
mente é constitucional nem sempre responde a um codigo
binério (constitucional/inconstitucional), dai a depender
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institutos afins, tais como o legislative over-
ride/ Notwithstanding clause do Canada.®

O escopo do presente artigo, e mais
especificamente deste item, ndo é examinar
de maneira aprofundada o fenomeno do
ativismo. O que efetivamente pretendemos é
apresentar contribuicao para nao mais obnu-
bilar o referido conceito a fim de, em seguida,
examinar algumas decisdes de nossas Cortes
Superiores (STF/STJ) a luz das premissas que

da perspectiva adotada — se weak/strong judicial review
—, modificam-se os principais agentes responsaveis pelas
mudancas sociais em uma democracia, se o Legislativo ou
o Judiciario. Sobre a questao, ver: Mark TUSHNET. Weak
Courts, Strong Rights: judicial review and social Welfare
Rights in comparative Constitutional Law, New Jersey:
Princeton University Press, 2008, cap. 1/3, em especial,
pp. 16, 33/35, € p. 39.

8 Legislative override, ou Notwithstanding clause, consti-
tuem designacGes doutrinarias para descrever o disposi-
tivo na Sec¢do 33 da Canadian Charter of Rights and Free-
doms, nos seguintes termos:

33. (1) Parliament or the legislature of a province may
expressly declare in an Act of Parliament or of the leg-
islature, as the case may be, that the Act or a provision
thereof shall operate notwithstanding a provision includ-
ed in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter.
Marginal note: Operation of exception
(2) An Act or a provision of an Act in respect of which a
declaration made under this section is in effect shall have
such operation as it would have but for the provision of
this Charter referred to in the declaration.

Marginal note: Five year limitation

(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to
have effect five years after it comes into force or on such
earlier date as may be specified in the declaration.
Marginal note: Re-enactment

(4) Parliament or the legislature of a province may re-
enact a declaration made under subsection (1).

Marginal note: Five year limitation

(5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment
made under subsection (4).

Assim, por meio do legislative override, o Parlamento
tem a possibilidade de imunizar a lei em relagdo a uma
decisdo de inconstitucionalidade pelo prazo renovavel de
cinco anos. Ou seja, nao apenas o Parlamento tem a possi-
bilidade de ignorar a decisdo da Corte Constitucional, ele
ainda pode imunizar a lei por um periodo de cinco anos.
A Notwithstanding clause tem sido pouquissimo utilizada
em sua forca plena pelo Parlamento Canadense. Contudo,
sua presencga criou um sistema diferenciado de judicial re-
view (weak judicial review), em que o Parlamento dialoga
com maior frequéncia com o Judiciario para se definir o
alcance e a inconstitucionalidade de determinadas leis.
Ademais, o legislative override impde debate sobre coa-
lisdes parlamentares e defini¢es de politicas majoritarias
pelo Tribunal Constitucional. Para exame sobre o tema,
ver: Mark TUSHNET. Weak Courts, Strong Rights, cit.,
Cap. 3, pp. 51-66.
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enumeraremos nesta parte do estudo.

Alguns segmentos doutrinarios pre-
ferem identificar o bom e o mau ativismo.
Nesse sentido, Pablo L. Manili afirma que o
bom ativismo proporciona dentre outros os
seguintes beneficios para o jurisdicionado:
1) cria direitos, ou seja, assegura diretos nao
previstos expressamente em nenhum diploma
normativo; 2) amplia as garantias processuais
para protecao dos direitos; 3) assinala ao Con-
gresso a necessidade de reforma legislativa
em determinada matéria; 4) controla os ex-
cessos do poder em geral; 5) flexibiliza certas
decisoes legislativas restritivas de direitos;
6) implementa mecanismos para superar a
inconstitucionalidade por omissao.’

Em contrapartida, o citado autor enu-
mera diversas decisOes casuisticas e ilegais da
Suprema Corte de seu pais para demonstrar
0 mau ativismo."

De nossa parte, entendemos que o ati-
vismo é pernicioso para o Estado Democréatico
de Direito nao podendo, portanto, diferenciar-
se entre o bom e o mau ativismo. Ativismo é
toda decisao judicial que se fundamenta em
convicgdes pessoais, senso de justica do in-
térprete em detrimento da legalidade vigente,
legalidade aqui entendida como legitimidade
do sistema juridico e nao como mero positi-
vismo estrito ou subsunc¢ao do fato ao texto
normativo.

Nesse ponto, as situagoes aventadas por
Pablo Manili como bom ativismo, em nossa
concepcao nao se tratam de decisdes ativistas.
Sdo, na realidade, decisdes que concretizam
e aplicam diretamente o texto constitucional
e sua principiologia.

Exemplo paradigmatico dessa atuagao
do Judiciario é o correto uso das decisoes

9 Pablo L. MANILI. El activismo en la jurisprudencia de la
Corte Suprema, in Revista Juridica Argentina La Ley. De-
recho Constitucional. Doctrinas Esenciales, t. I, LINARES
QUINTANA e Carlos S. FAYT (orgs). Buenos Aires: La Ley,
2008, n. I, pp. 1147/1153.

10 Pablo L. MANILI. El activismo en la jurisprudencia de la
Corte Suprema, in n. I1, pp. 1153/1156.
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aditivas/manipulativas, em sede de jurisdicao
constitucional, para correcao de deficiéncia e
omissao da funcao legislativa, a fim de pre-
servarem-se direitos fundamentais, o que nao
quer dizer que o Judiciario esta legitimado a
substituir a funcao legiferante do Congresso
Nacional."

Por 6bvio que, ao caracterizarmos o
ativismo como afastamento da legalidade
vigente, nao estamos afirmando que o ju-
rista esteja vinculado a legalidade estrita. O
que asseveramos € que, ao Judiciario nao é
licito deixar de aplicar a lei, salvo se ela for
inconstitucional. Por consequéncia, o texto
constitucional configura limite intransponivel
para qualquer decisdo judicial, mormente as
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse ponto, nao se pode perder de
vista que a decisao de um juiz que conceda
tutela judicial atipica para fornecer remédio
ou tratamento a segurado do INSS nao deve
necessariamente ser classificada como ati-
vista. Pelo contrario, trata-se de decisao que
concretiza direito fundamental do cidadao a
saide. Essa decisao, desde que devidamente
motivada nos termos da CF 6° e CF 93 IX
nao devera ser inquinada de ativista, porque
esta pautada na legalidade e na legitimidade
constitucional.

Ao revés, decisao judicial a pretexto
de assegurar o direito a filiacao e ao conhe-
cimento da paternidade biolégica as custas
de relativizacao [rectius: “desconsideracao”]
da coisa julgada, com fundamento em senso
de justica do magistrado, sera ativista, vez
que proferida em detrimento da legalidade
vigente, com o subterfugio assegurar, no caso
concreto, o critério daquilo que pareceria
mais justo ao magistrado.

No Brasil, o ativismo — entendido como
o desapego a legalidade vigente a pretexto

11 Sobre decisoes aditivas e manipulativas e sua rela¢ao com
a concretizacdo de direitos fundamentais, ver: Georges
ABBOUD. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamen-
tais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, n. 3.5.1, pp.
215-236.
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de fazer prevalecer a justica da
decisao — pode ser visualiza-
do em diversas manifestacoes
doutrinario-forenses, tais como:
relativizacao [rectius: “desconsi-
deracao”] da coisa julgada; atri-
buicao de efeito vinculante para
decisdes e simulas inconstitu-
cionais; objetivacdo do controle
difuso de constitucionalidade
que, ontologicamente, é subjetivo;
a ideia de que o destinatario da
prova € o juiz e ndo o processo; a
possibilidade de realizar motiva-
¢ao concisa limitando-se o 6rgao
julgador a enumerar uma série de
ementas de supostos casos para-
digmas ou simples referéncia a
enunciado de simula vinculante;
a alegacao de mutacado constitucional contra
texto expresso da Constituicao; a substituicao,
pelo Judiciario, da funcao constitucional le-
gislativa, dentre outros.

Ou seja, o ativismo nao possui ideolo-
gia ou orientacao politica predefinida. Pode
ser extremamente liberal (analise puramente
econdmica do direito) ou de extrema esquerda
(viés marxista). O que efetivamente caracte-
riza o ativismo € a substituicao da legalidade
vigente e do texto constitucional pelo senso de
justica e pelas conviccoes pessoais do magis-
trado da ocasido.”

Assim, nao se pode perder de vista
que o Judiciario, ao decidir toda forma de
lide a ele apresentada, ja esta previamente
compromissado com a ordem constitucional
vigente, o que lhe impoe ao efetuar sua moti-
vacao demonstrar os fundamentos juridicos,
sejam eles legais ou principiologicos, que o
levaram a decidir daquela forma. Em suma,

12 Nesse contexto é que nos afigura inconstitucional qualquer
atividade jurisdicional baseada na equidade que possa
opor-se ao proprio texto constitucional, ainda que profe-
rida em sede arbitral. Sobre a questao ver: Nelson NERY
JUNIOR. Julgamento arbitral por equidade e prescrigo,
in Revista de Direito Privado, n. 45, 2011, p. 323; Georges
ABBOUD. Jurisdigdo constitucional e direitos fundamen-
tats, cit., n. 7.3.4, pp. 397-404.
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o Judiciario deve demonstrar, através da
fundamentacao de sua decisao, porque aquela
decisao tomada é a mais consentanea com
nossa Constituicao Federal.”

Em verdade, no Brasil, o termo ativismo
tem sido utilizado para justificar inimeras
decisOes que, perante uma analise um pouco
mais aprofundada, facilmente seriam iden-
tificadas como inconstitucionais ou ilegais.

Ilustrativas nesse sentido sdo as deci-
soes dos Ministros Gilmar Mendes e Eros
Roberto Grau na Reclamacao 4335 que pre-
tendem criar uma falsa mutacdo constitucio-
nal a brasileira.

13 Nesse ponto, necessaria transcricao do posicionamento
de Lenio STRECK. Verbis: “Fundamentalmente — e nesse
sentido ndo importa qual o sistema juridico em discussao
—, trata-se de superar as teses convencionalistas e prag-
matistas a partir da obrigacdo de os juizes respeitarem a
integridade do direito e a aplica-lo coerentemente. Numa
palavra: resposta correta (adequada a Constitui¢cdo e ndo
a consciéncia do intérprete) tem um grau de abrangéncia
que evita decisoes ad hoc. Entenda-se, aqui, a importan-
cia das decisoes em sede de jurisdicao constitucional, pelo
seu papel de proporcionar a aplicacio em casos similares.
Haveréa coeréncia se os mesmos principios que foram apli-
cados nas decisoes forem aplicados para os outros casos
idénticos; mas, mais do que isso, estara assegurada a in-
tegridade do direito a partir da for¢ca normativa da Cons-
titui¢do” (Lenio Luiz STRECK. O que é isto? — decido con-
forme minha consciéncia, cit., n. 7, p. 109).
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Dizemos falsa mutacgdo constitucional
a brasileira para criticar essa tentativa de
pequeno setor do STF de criacao de inviavel e
inconstitucional modalidade de mutacao cons-
titucional, que ultrapassa o tinico limite que se
impoe a toda e qualquer afirmagao de mutagao
constitucional: o texto constitucional.*

O mais elaborado estudo ja feito sobre
mutacdo constitucional foi escrito pelo chi-
nés Hsili Dau-Lin."”” Mutacao constitucional,
segundo Dau-Lin, é a contraposicao produ-
zida na Constituicao escrita com a situacao
juridica real.

Quando existe congruéncia entre o texto
normativo constitucional e a realidade, duas
hipoteses se apresentam. A primeira consiste
na circunstancia de a realidade seguir a nor-
ma, configurando a validez normal do direito
constitucional. A segunda consiste no fato
de a norma seguir a realidade, configurando
reforma da Constituicao.

A mutacao constitucional caracteriza
uma incongruéncia entre as normas constitu-
cionais, por um lado, e a realidade constitucio-
nal de outro. Trata-se, pois, de situagao entre
a Constituicao escrita e a realidade constitu-
cional. S6 pode haver mutacao constitucional
em paises que possuem Constituicao escrita."

A autorizacao para que se faca mutacao
constitucional por meio de nova interpretacao
jurisdicional do texto constitucional somente
pode ocorrer se “no alcance da norma cons-
titucional aparecerem fatos novos que nao fo-
ram previstos anteriormente, ou se os antigos
fatos ja conhecidos se apresentarem no desen-
volvimento de sua organizacao, em uma nova

14 José Joaquim Gomes CANOTILHO. Direito constitucio-
nal e teoria da constitui¢do, 72 ed., Coimbra: Almedina,
2004, p. 1229; Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de
ANDRADE NERY. Constituicao Federal Comentada, 32
ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, coment. 15 CF
52, p. 503.

15 Hsii DAU-LIN. Die Verfassungswandlung, Berlin-Leipzig:
Walter de Gruyter, 1932, passim.

16 Prefacio de Pablo Lucas VERDU in Hsii DAU-LIN. Mu-
taciéon de la constitucién, Onati: Instituto Vasco de Ad-
ministracién Ptblica, traducio de Pablo Lucas VERDU e
Christian FORSTER, 1998, p. 9.
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relacdo ou em um novo significado”,'” mas,
repita-se ainda uma vez, essa autorizagao
provém de processo natural, nao intencional
e imperceptivel, pois é inadmissivel mutacao
constitucional anunciada previamente!

Os votos dos Ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau “anunciam” a mutacao constitu-
cional. A intencionalidade é a diferenca que
existe entre mutacao constitucional e altera-
¢ao constitucional.’

Quando se anuncia ou prenuncia que
determinada circunstancia estd sendo mo-
dificada pelo tribunal constitucional porque
se trataria de mutacao constitucional, na
verdade esta ocorrendo ruptura do sistema,
com ofensa flagrante ao texto e ao espirito
da Constituicao, porque o anunciador ou
prenunciador estd demonstrando a evidéncia
sua intencdo de modificar a Constitui¢do sem
o due process legislativo."

Vale salientar que os votos dos Mi-
nistros Gilmar Mendes e Eros Grau na
Reclamacao 4335 ferem frontalmente texto
constitucional expresso, in casu, a CF 52 X,
porquanto neles restou decidido que a Reso-
lucao do Senado da Repuiblica ndo mais teria
o condao de suspender a execucao da lei de-

17 BVerfGE 2, 380 [401]. No mesmo sentido, em estudo so-
bre os limites da mutacao constitucional: Konrad HEssE.
Grenzen der Verfassungswandllung, in Festschrift fiir
Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, Berlin: Duncker &
Humblot, 1973, pp. 123/124. Transi¢do constitucional
é sindnimo de mutagdo constitucional (José Joaquim
Gomes CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do, 72 ed., Coimbra: Almedina, 2004, p. 1228;
Jorge MiranDA. Manual de direito constitucional, v. II, 32
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1996, n. 36, p. 130 et seq.
en. 37, p.139).V. Peter BADURA. in Josef ISENSEE e Paul
KIRCHHOF (editores). Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, v. VII (Normativitdt und
Schutz der Verfassung. Internationale Beziehungen), 32
ed., Heidelberg: C.F.Miiller Verlag, 1992, § 160, ns. 13/15,
pp. 63/65.

18 Georg JELLINEK. Verfassungsdnderung und Verfas-
sungswandlung, Berlin: Verlag O. Haring, 1906, pp. 8/21.

19 Nelson NERY JUNIOR. Anotagbes sobre mutacao cons-
titucional: alteracao da Constitui¢do sem modificacao do
texto, decisionismo e “Verfassungsstaat”, in George Salo-
mao LEITE e Ingo Wolfgang SARLET (coords.). Direitos
fundamentais e estado constitucional: estudos em home-
nagem a J.J. Gomes Canotilho, Sdo Paulo/Coimbra: Re-
vista dos Tribunais/Coimbra Editora, 2009, pp. 79/109.
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clarada inconstitucional pelo STF em sede de
controle difuso, mas tao somente em conferir
publicidade ao acérdao do STF!

Nesse contexto, o Min. Eros Grau vinha
defendendo a tese da mutacao constitucional
relativamente a CF 52 X, seguindo a linha de
entendimento do Min. Gilmar Mendes.

Ocorre que a CF 52 X, que estabelece
essa competéncia para o Senado Federal, é
dispositivo da tradicao do direito constitu-
cional brasileiro, no sentido de conferir-se a
Camara Alta o poder, legitimo, de suspender
a execucgao da lei, mas nao de revoga-la. Se o
ato € tipico do Poder Legislativo, o Poder Judi-
ciario (STF) s6 pode sindica-lo no mérito, vale
dizer, examina-lo e decidir sobre sua higidez
constitucional ou nao, em sede de controle
abstrato, mediante o devido processo legal.

Em outros termos, nossa Constituicao
nao equipara controle abstrato ao controle
concreto e, por consequéncia, é defeso ao
intérprete fazé-lo, mesmo — e principalmente
— que esse intérprete seja o STF. A Consti-
tuicao Federal nao deu poderes para o STF,
em sede de controle concreto, de aniquilar a
lei que entende inconstitucional, mas apenas
o poder de, em assim reconhecendo, deixar
de aplica-la na solucao da lide. Nesse caso
concreto, o STF decide a lide existente entre
as partes do processo. Trata-se de processo
subjetivo, cujo objeto litigioso esta limitado
pela peticdo inicial do autor e ndo pode ser
aumentado de oficio.>

Outro exemplo de ativismo praticado
pelo STF consubstancia-se na decisao da
Min. Ellen Gracie no Agravo de Instrumen-
to n° 375011 (Informativo STF/365), que

20 Nelson NERY JUNIOR. Prefacio, in Georges ABBOUD.
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. Ver ainda: Nelson
NERY JUNIOR. Anotagées sobre mutacao constitucional:
alteracdo da Constituicio sem modificacdo do texto, de-
cisionismo e Verfassungsstaat, in George Salomao LEITE
e Ingo Wolfgang SARLET. (orgs.). Direitos fundamentais
e estado constitucional: Estudos em homenagem a J. J.
Gomes Canotilho, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,

pp. 79-109.
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dispensou o preenchimento do requisito do
prequestionamento de um recurso extraordi-
nario, sob o fundamento de dar efetividade a
posicionamento do STF sobre questao cons-
titucional. No voto, o recurso extraordinario
foi equiparado a remédio de controle abstrato
de constitucionalidade; assim, dispensou-se o
prequestionamento para assegurar posiciona-
mento do STF sobre matéria.

Com a devida venia, discordamos
desse voto, nao obstante as valorosas inten-
cOes que o motivaram. Trata-se de decisao
discricionaria violadora de texto expresso da
Constituicao Federal. Quando a Constituicao
estabelece o prequestionamento (rectius:
“causas decididas”) como requisito para a
admissao do recurso extraordinario (CF 102
III), ndo pode o STF dispensa-lo em nenhuma
hipoétese, ainda que seja para assegurar posi-
cionamento consolidado pela Corte.

Se prosperar esse posicionamento, o
que impedira que o STF desconsidere outros
institutos e garantias constitucionais pétreas
como a coisa julgada, o ato juridico perfeito
ou o direito adquirido a fim de assegurar seu
posicionamento? Afinal, os fundamentos para
tanto seriam os mesmos, vale dizer, sdo casos
em que a decisdo do Supremo contraria texto
expresso da Constitui¢ao.”

A partir da figura do ativismo judicial
pretende-se imbuir de legitimidade e justifi-
carem-se decisoes que siao verdadeiramente
inconstitucionais. Em um Estado Democra-
tico de Direito nao h4 lugar para o Judiciario
fundamentar suas decisdes em suas convic-
coOes pessoais, morais, religiosas etc.

Nessa perspectiva que a CF 5° II esta-
belece o principio da legalidade, evidenciando
a importancia de a legalidade (CF + legisla-
¢ao) constituir o fundamento de legitimidade
para motivarem-se as decisdes. Em outras

21 Para uma critica a essa decisdo, ver: Georges ABBOUD.
Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentatis, cit.,
n. 2.1.2.1, p. 98. Para mais criticas as decisoes ativistas do
STF, ver: Georges ABBOUD. Jurisdi¢do constitucional e
direitos fundamentais, cit., n. 2.1.2.1, p. 99-100.
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palavras, no Estado Democratico de Direito,
o Judiciario nao pode decidir da forma que
quiser. A aplicacao da lei nao é uma opc¢ao do
juiz. O senso de justica de cada magistrado
nao constitui fundamento legitimo para mo-
tivacao da decisao.

No Estado Democratico de Direito,
o Judiciario tem o dever de demonstrar os
fundamentos juridicos que o fizeram decidir
dessa ou daquela maneira. Desse modo, ainda
que o juiz considere injustas as figuras, por
exemplo, da revelia, da usucapiao, da pres-
cricdo, apenas para ficarmos nesse exemplo,
devera aplica-las quando for o caso, porque
contempladas na legislacdo vigente que, por
sua vez, vincula sua atividade decisoéria.

Enfim, o juiz ndo pode se desapegar do
arcabou¢o normativo-constitucional que vin-
cula sua atividade para decidir com base em
conviccoes e em seu senso de justica. O juiz e
todos os Tribunais, principalmente o STF, tém
o dever de prestar contas a sociedade demons-
trando os fundamentos juridicos da motivacao
de sua decisao. Dai o porqué de somente Zeus
poder ser ativista, justamente porque nao pre-
cisava prestar contas a ninguém.

Em Prometeu Acorrentado,”* Esquilo
narra a histoéria de Prometeu, filho de Tita,
notoriamente conhecido por sua asttcia e
inteligéncia, que teria roubado de Zeus o
fogo para entrega-lo aos mortais. Tal ato te-
ria causado a ira de Zeus, que o condenou a
um sofrimento sem fim: ser acorrentado em
rochedo para ter seu figado devorado todos
os dias por uma aguia.

No inicio do texto menciona-se a vitoria
de Zeus sobre os Titas (Crono) e ja se anuncia
que, a partir da vitdria, o Olimpo passava a
ser regido por novas leis: as arbitrarias leis de
Zeus em razao da vitoria sobre os Titas. Zeus,
agora absoluto, ndo precisava mais prestar
contas a ninguém.

Prometeu, sempre ciente do ato que o
condenou, lamentava-se por nao compreender

22 Dentre diversas traducdes, ver: ESQUILO. Prometeu
Acorrentado, Sao Paulo, Abril Cultural, 1982.
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as razoes que fizeram Zeus ter tamanha ira
por seu ato. Afinal, ele havia sido importante
na derrota sobre os Titds. O maior incon-
formismo de Prometeu era nao entender as
razoes pelas quais ele nao foi condenado ao
Inferno de Hades — Tartaro (que seria o mais
natural), mas em vez disso, a sofrer todos os
dias verdadeiro suplicio.

Prometeu, ja sentindo e percebendo a
arbitrariedade e a severidade de Zeus, con-
cluia que Zeus era duro e austero e que a
Justica media-se por sua propria vontade.
A vontade de Zeus era critério para afericao
de justeza das coisas.

E nessa perspectiva que afirmamos que
somente Zeus poderia ser ativista. Apenas em
um sistema em que predomina a vontade do
mais forte é que se poderia medir a justica
pela vontade de alguém, por mais absurda
que ela fosse. No Estado Democratico de Di-
reito, a justica ndo se mede pela vontade de
ninguém, nem pela do STF, pois todo juiz ao
decidir precisa prestar contas de porque sua
decisao € a melhor para o caso, a decisao mais
consentianea com o texto constitucional, bem
como qual a sua principiologia.

A luz das premissas acima expostas
passamos a examinar a decisao do STJ no
julgamento da QORESsp 1.063.343, que negou
a parte a possibilidade de desistir do recurso
por ela interposto.

3. A negativa de desisténcia do
recurso pelo Judiciario e o afasta-
mento da legalidade — violacao ao
CPC 501. O interesse publico nao
pode constituir subterfagio para o
Judiciario afastar-se da legalidade
vigente. Estado Constitucional. A
legislacao vincula o julgador. A lei
somente pode ser afastada do caso
concreto se constatada sua incons-
titucionalidade.

No julgamento da QOREsp 1.063.343, o
Superior Tribunal de Justica negou a parte a
possibilidade de desistir do recurso, com fun-
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damento em interesse publico, tendo em vista
esse recurso ter sido selecionado como para-
digma para fins da aplicacao do CPC 543-C.

Novamente, no julgamento do REsp
1.308.830,> o interesse publico foi invocado

23 A questdo de ordem suscitada pela Ministra Relatora foi
proferida nos seguintes termos:
“Cuida-se de pedido de desisténcia formulado pelas par-
tes, nao s6 apods a inclusao do processo em pauta, mas
na véspera da respectiva sessao de julgamento. O pedido
encontra amparo no art. 501 do CPC, que possibilita ao
recorrente ‘a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorri-
do ou dos litisconsortes, desistir do recurso’. A disposigao
legal revela com clareza e precis@o o direito subjetivo da
parte de desistir do recurso interposto sempre que lhe pa-
recer conveniente.
Nao se pode, entretanto, interpretar o comando legal de
forma isolada, atendo-se apenas a sua literalidade e igno-
rando o contexto em que esté inserido. Na hipotese especi-
fica dos pedidos de desisténcia, a faculdade conferida pelo
art. 501 do CPC deve guardar coeréncia com a sistemética
recursal vigente, com especial atencao para as fungoes de-
sempenhadas pelo 6rgao ao qual é destinado o recurso de
que se pretende desistir. Nesse aspecto, nao se pode ol-
vidar que o CPC em vigor foi editado em 1973, enquanto
o STJ foi criado pela CF/88, ou seja, 15 anos depois, fru-
to de um movimento iniciado em 1985, durante periodo
de redemocratizagdo em que ficou clara a necessidade de
se impor modifica¢Ges na estrutura do Poder Judiciério,
notadamente com a criagdo de um 6rgao de confluéncia
de todas as vertentes jurisdicionais nao especializadas,
responsavel por uniformizar a interpretacio da legislagao
federal em ambito nacional, baseado nos primados consti-
tucionais e na garantia e defesa do Estado de Direito.
Em outras palavras, a exegese do art. 501 do CPC deve
ser feita a luz da realidade surgida apo6s a criagido do STJ,
levando-se em consideracao o seu papel, que transcende
o de ser simplesmente a tltima palavra em ambito infra-
constitucional, sobressaindo o dever de fixar teses de direi-
to que servirao de referéncia para as instancias ordinarias
de todo o pais. A partir dai, infere-se que o julgamento dos
recursos submetidos ao STJ ultrapassa o interesse indivi-
dual das partes nele envolvidas, alcancando toda a coleti-
vidade para a qual suas decisGes irradiam efeitos. Ali4s, no
julgamento de questao de ordem no REsp 1.063.343/RS,
minha relatoria, DJe de 04.06.2009, a Corte Especial en-
tendeu por inadmissivel pedido de desisténcia formulado
em sede de recurso especial no qual tenha havido determi-
nagdo de processamento na forma do art. 543-C do CPC.
Naquela ocasido, ap6s anélise da natureza dos processos
repetitivos — concluindo tratar-se de uma sistematica de
coletivizacdo ‘cuja orientagdo repercutird tanto no plano
individual, resolvendo a controvérsia inter partes, quanto
na esfera coletiva, norteando o julgamento dos multiplos
recursos que discutam idéntica questao de direito’ — con-
signei que ‘a todo recorrente é dado o direito de dispor de
seu interesse recursal, jamais do interesse coletivo’. Ago-
ra, numa reflexdo mais detida sobre o tema, vejo que essa
premissa na realidade é valida de forma indistinta para o
julgamento de todos os recursos especiais, cujo resultado
sempre abrigara intrinsecamente um interesse coletivo,
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como fundamento normativo para impedir

ainda que aqueles sujeitos ao procedimento do art. 543-C
do CPC possam té-lo em maior proporg¢ao. Sendo assim, o
pedido de desisténcia ndo deve servir de empecilho a que
o STJ prossiga na apreciacao do mérito recursal, consoli-
dando orientagdo que possa vir a ser aplicada em outros
processos versando sobre idéntica questao de direito. Do
contrario, estar-se-ia chancelando uma pratica extrema-
mente perigosa e perniciosa, conferindo a parte o poder
de determinar ou influenciar, arbitrariamente, a atividade
jurisdicional que cumpre o dever constitucional do STJ,
podendo ser caracterizado como verdadeiro atentado a
dignidade da Justica. Com efeito, autorizar o recorrente
a livremente desistir dos seus recursos especiais, viabiliza
a manipulacio da jurisprudéncia desta Corte, conduzindo
os rumos da sua atividade de uniformizagao, pois a par-
te podera atuar no sentido de que sejam julgados apenas
aqueles processos em que, pela prévia anélise do posicio-
namento de cada Relator, Turma ou Secao, o resultado lhe
sera favoravel.

A questao ganha contornos ainda mais tormentosos ante
a constatacao de que essa conduta somente sera possivel
aquele que figura em diversos processos (de regra no polo
passivo) e que resulta vencido nas instancias ordinarias.
Somente partes nessas condigoes é que poderao interpor
varios recursos especiais versando sobre a mesma ques-
tao de direito que, mediante livre distribuigdo, certamente
chegarao a todos os Ministros da Secao competente para o
respectivo julgamento. Com isso, via desisténcia, sera pos-
sivel escolher quais Ministros levarao o tema ao colegiado
na condicdo de Relatores e, pior, serd possivel subtrair de
uma determinada Turma a apreciacdo da controvérsia.
Vale dizer, o aludido risco de manipulacio ficara poten-
cialmente concentrado nas maos daqueles que, em virtude
de prética considerada lesiva por um grande niimero de
pessoas, se tornem réus contumazes em processos € ve-
nham a ser efetivamente condenados pelas instancias or-
dinarias. Ou seja, a chance de influenciar de forma decisi-
va a jurisprudéncia do STJ ser4 diretamente proporcional
a abrangéncia do suposto dano e ao seu reconhecimento
pelas instancias ordinarias. Em sintese, deve prevalecer,
como regra, o direito da parte a desisténcia, mas verificada
a existéncia de relevante interesse publico, pode o Rela-
tor, mediante decisdo fundamentada, promover o julga-
mento do recurso especial para possibilitar a apreciacdo
da respectiva questao de direito, sem prejuizo de, ao final,
conforme o caso, considerar prejudicada a sua aplica¢ao a
hipoétese especifica dos autos. Nao se ignora que, no par-
ticular, o pedido de desisténcia contou com a anuéncia do
recorrido, mas essa circunstancia se torna absolutamente
irrelevante diante do mencionado interesse publico cole-
tivo do julgamento, aliado ao fato de que a definicao, pelo
colegiado, da tese de direito atrelada ao mérito da contro-
vérsia ndo impede que se declare o recurso prejudicado em
vista do acordo celebrado pelas partes. Ademais, se a con-
cordancia do recorrido pudesse excepcionar a regra acima
definida — de a desisténcia nao impedir o julgamento do
recurso especial — agregar-se-ia outro elemento preocu-
pante a esses pedidos, qual seja, de que a chance de mani-
pulacao ficasse ao alcance de um grupo ainda mais seleto,
daqueles que tém poder econdmico suficiente para ofere-
cer condigOes vantajosas a parte contraria, induzindo-a a
celebrar acordo. Nesse contexto, inclusive, mesmo figu-
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a parte de desistir de seu recurso, uma vez
que o julgamento da lide individual seria de
interesse de toda a coletividade.

Entretanto, nosso Codigo de Processo
Civil, em seu artigo 501, admite expressa-
mente a possibilidade de o litigante renunciar
a qualquer tempo seu recurso, inclusive, sem
necessidade de o recorrido ou o litisconsorte
anuirem a essa decisao. Verbis: CPC 501: “O
recorrente podera, a qualquer tempo, sem a
anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes,
desistir do recurso”.

Acerca do CPC 501, ja salientamos que
a desisténcia recursal é um negdbcio juridico
unilateral nao recepticio, segundo o qual a
parte que ja interpos recurso contra deci-
sao judicial declara sua vontade em nao ver
prosseguir o procedimento recursal, que, em
consequéncia da desisténcia, tem de ser ex-
tinto. Inclusive, opera-se, independentemente
da concordancia do recorrido, produzindo
efeitos desde que é efetuada, sem necessidade

rando como recorrida no processo a parte, mediante pro-
posta financeiramente tentadora de acordo, pode forcar
a transacao e induzir o pedido de desisténcia do recurso.
Na hipotese especifica dos autos, o interesse coletivo que
envolve a controvérsia é incontestavel, ndo apenas pelo
ntmero de usuarios que se utilizam dos servicos prestados
pela GOOGLE via ORKUT, mas sobretudo em virtude da
enorme difusio das redes sociais virtuais nao s6 no Brasil,
mas em todo o planeta, e da sua crescente utilizacao como
artificio para a consecucio de atividades ilegais. Trata-se
de questdo global, de repercussdo internacional, que tem
ocupado juristas de todo o mundo. Nao bastasse isso,
numa rapida pesquisa junto ao distribuidor, constata-
se ser a GOOGLE recorrente em cerca de 200 processos
em tramite neste Tribunal, grande parte deles tendo por
objeto a mesma questao de direito versada nos presentes
autos. Finalmente, destaco o notério poder econémico
da GOOGLE, cuja marca foi avaliada com a mais valiosa
do mundo em 2011, com valor estimado em mais de 40
bilhoes de Dolares (http://g1.globo.com/economia/nego-
cios/noticia/2011/03/google-e-marca-mais-valiosa-do-
mundo-em-2011-diz-brand-finance.html), circunstancia
que lhe permite, potencialmente, firmar acordos em todos
0s processos que julgar conveniente, viabilizando pedi-
dos de desisténcia, mesmo naqueles em que figure como
recorrida. Forte nessas razées, INDEFIRO o pedido de
desisténcia, manifestando-me no sentido de que prossiga
com o julgamento do recurso especial, de modo que, vindo
o seu mérito a ser efetivamente apreciado pelo colegiado,
seja fixada tese de direito tendente a consolidacao da juris-
prudéncia do STJ” (STJ, 32 T., (QO)REsp 1.308.830-RS,
rel. Min. Nancy Andrighi).
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de homologacao.*

Percebe-se que o STJ julgou de forma
contraria ao que estabelece o CPC 501. Ou
seja, desaplicou o referido dispositivo legal
no caso concreto.

Sobre a possibilidade de o recorrente
poder desistir de seu recurso especial ou ex-
traordinario, ja anotamos que essa desisténcia
¢é viavel mesmo que tenha sido aplicado o rito
do recurso repetitivo nos termos do CPC 543-
B e 543-C. Isto porque o caso que seréa julgado
pelo STF e/ou STJ como recurso repetitivo
tem, como matéria de fundo, lide individual
que encerra discussao sobre direito subjetivo.
Eventual ma-fé do recorrente, com a quebra
do dever de lealdade processual e o agir com
ma-fé objetiva ou subjetiva, desde que reco-
nhecida pelo tribunal, pode ensejar a pena de
improbus litigator prevista no CPC 17 e 18. O
que nao pode ocorre €, sob alegacao de que o
recorrente teria desistido do REsp por ma-fé,
ignorar-se o ato unilateral nao recepticio da
desisténcia e, a despeito de inexistir pressu-
posto de admissibilidade desse REsp pelo s6
fato da desisténcia conhecer-se do recurso!*

A partir da leitura da noticia veiculada
pelo sitio eletrénico do proprio Superior Tri-
bunal de Justica, é possivel depreender que o
motivo juridico para nao se aplicar o CPC 501
consistiria no interesse publico que envolvia
a matéria a ser julgada.

Em outros termos, o STJ julgou em de-
sacordo com a legalidade vigente sob pretexto
de sua motivacao estar pautada no interesse
publico. Ocorre que o interesse publico nao
configura elemento juridico que permite que
o Judiciario se afaste da legalidade vigente.

24 Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de ANDRADE NERY.
Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extrava-
gante, 142 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, co-
ments. 1 e 2 CPC 501, pp. 1025/1026. No mesmo sentido,
José Carlos BARBOSA MOREIRA. Comentarios ao Codi-
go de Processo Civil, v. V, 162 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2011, n. 182, pp. 332-337.

25 Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de ANDRADE NERY.
Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extrava-
gante, 122 ed., cit., coment. 4 CPC 543-C, pp. 1123/1124.
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Essa decisao ilustra a defasada concep-
¢do que se utiliza de interesse publico.

A féormula que postula a sempre prima-
zia do interesse publico sobre o particular é
simplificagdo erronea e frequente do proble-
ma que existe entre o interesse publico e os
direitos fundamentais.2°

O erro consiste em ignorar-se que 0s
direitos fundamentais sao constitutivos, tanto
para o individuo como para a comunidade Ou
seja, sao constituidos nao apenas em favor do

26 Cf. Peter HABERLE. La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales, Madrid: Dykinson, 2003,
n. 1, p. 25; Nelson NERY JUNIOR. Piblico vs. privado?
A natureza constitucional dos direitos e garantias funda-
mentais, cit., n. 3, p. 250. Georges ABBOUD. O mito da
supremacia do interesse publico sobre o privado — a di-
mensdo constitucional dos direitos fundamentais e os re-
quisitos necessarios para se autorizar restri¢do a direitos
fundamentais, RT 907, n. 5, p. 95. Ver também: Nelson
NERY JUNIOR e Rosa Maria de ANDRADE NERY. Cons-
titui¢do federal comentada, 32 ed., cit., 3 CF 5°, p. 217. So-
bre esse ponto, merece destaque a assertiva de Alexandre
Gustavo Melo Franco Bania: “Na apreciagdo dos Recursos
Extraordinérios — como de resto em toda prestacao juris-
dicional — h4 uma tensdo entre o ‘interesse publico’ e os
‘interesses das partes’, se compreendermos que a decisao
deve ser consistente com o Direito vigente e racionalmente
aceitavel (...) Desde o paradigma do Estado Democratico
de Direito, ptblico e privado sio co-originais, ndo sendo
possivel estabelecer uma relacao de prioridade entre eles.
A énfase que se d4 na prevaléncia do interesse ptiblico esta
diretamente relacionada a confusao (mencionada acima)
entre os estritos requisitos de admissibilidade e o carater
mesmo de ‘recurso’ que tanto o Recurso Extraordinario
quanto o Recurso Especial possuem, isto é, de prolonga-
rem o processo em curso, sobrestando o transito em jul-
gado. Em razao dessa compreensao acerca do papel dos
Recursos Extraordinérios é que os Tribunais Superiores
mantém controles tdo rigidos sobre a admissibilidade,
criando tantos Obices a partir de interpretacoes restritivas
do Ordenamento, até chegar-se a argiiicao de relevancia
(e a transcendéncia) (...) As consideracgoes até aqui em-
preendidas ndo transformam os Tribunais Superiores em
‘terceiro/quarto graus’ de jurisdicdo, ja que nao basta a su-
cumbéncia para que o recurso seja admitido; o recorren-
te tera de mostrar a ocorréncia de alguma das hipoteses
citadas. Os Recursos Extraordinérios possuem — também
— a funcao de uniformizar a jurisprudéncia em torno da
questdo constitucional e da questdo federal (apenas que,
repita-se, essa perspectiva so é valida de um ponto de vis-
ta institucional. Dizer que nao basta a sucumbéncia ndo
fundamenta a an6mala posicido em que sao colocados. As
‘questoes constitucional e federal’ sdo somente requisitos
especiais de procedibilidade dos recursos extraordinarios”
(Alexandre Gustavo Melo Franco BAHIA. Recursos extra-
ordinarios no STF e no STJ, Curitiba: Jurua, 2009, n. 3.8,
pp- 196-197).
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individuo, porquanto cumprem uma funcao
social e constituem o fundamento funcional
da democracia.

Disso se conclui que a garantia e o
exercicio dos direitos fundamentais estdo
caracterizados por um entrecruzamento de
interesses publicos e interesses individuais.”

Nao se pode simplesmente suprimir
direitos dos particulares sob a mera alegacao
de que haveria interesse publico e que estes
se sobreporiam ao privado.

Nem se trata de afirmar que o direito a
desisténcia recursal possui natureza de direito
fundamental. O que se pretende demonstrar
é o0 equivoco de se suprimirem direitos, facul-
dades e a propria lei com base, tdo somente,
em suposto interesse publico.

Na realidade, no Estado Constitucional
h4 o poder-dever de motivar-se ato que afir-
ma existir interesse publico, razao pela qual é
defeso ao Poder Judiciario aplicar a lei quando
entender seja conveniente.

Nas ocasides em que o Poder Publico
age dessa forma, decretacdo do “interesse
publico” é ato arbitrario do Estado que, como
Midas, coloca o selo de “publico” em tudo o
que toca.”

Assim, o que de fato merece exame
sobre as mencionadas decisoes do STJ é
indagar-se em que circunstancias essa me-
dida se coaduna com o Estado Democratico
de Direito, ao afastar a legalidade vigente em
funcdo do interesse publico. Seria possivel,
desse modo, aumentar/diminuir prazo pres-
cricional em razao do interesse publico? Ou,
ainda, modificar-se regime de nulidade em
virtude de interesse publico?

27 Georges ABBOUD. O mito da supremacia do interesse
publico sobre o privado. A dimensao constitucional dos
direitos fundamentais e os requisitos necessarios para se
autorizar restricao a direitos fundamentais, cit., n. 5, p. 97.

28 Georges ABBOUD. O mito da supremacia do interesse
publico sobre o privado. A dimensao constitucional dos
direitos fundamentais e os requisitos necessarios para se
autorizar restricao a direitos fundamentais, cit., n. 6.2.3,

p- 109.



TRIFUSNAL RLGINSAL FITNRAL DDA TRRUCVIRA REGEAD

REVISTA

Evidente que as respostas dos ques-
tionamentos lancados no paragrafo acima
devem ser negativas. A legalidade nio esta a
disposi¢cao dos Tribunais. Nao existe opgao
constitucionalmente valida que permita ao
Judiciario, sponte sua, optar em aplicar ou
nao a lei, ao argumento de que assim o faz
para preservar o interesse publico.

Sendo assim, para possuir fundamen-
tacdo consistente o STJ deveria realizar, pelo
menos, o controle de constitucionalidade do
CPC 501. Vale dizer, nao é licito ao STJ ad-
mitir que seja constitucional e vigente o CPC
501 e negar sua aplicacdo ao caso concreto.
Ao STJ e a todo o Judiciario brasileiro, nao é
licito recusar-se a aplicar a lei.”

Com maior razao, seria defeso ao STJ
decidir da forma como fez, indeferindo a de-
sisténcia recursal por considera-la violadora
de interesse publico ou abusiva. No minimo,
se o STJ considerasse a decisao abusiva de-
veria fazé-lo com fundamento na legislacao
vigente, conferindo, por consequéncia, a san-
¢do imposta pela propria lei.*

Analisando essa decisdao do STJ, Lenio
Streck ressalta que, nas palavras do STJ,
restou claro que o recurso especial nao per-
tence mais as partes, mas apenas, ou quase
tao somente, ao interesse publico, que seria,
na verdade, uma “anemia significativa”, nela
cabendo qualquer coisa que interesse ao
Judiciario e ao Poder Publico para fins prag-
maticos. Urge ressaltar que o Estado, no caso
o STJ, ndo pode agir como Midas e colocar o
selo de “publico” aos casos que lhe aprouver
em detrimento dos direitos fundamentais e
garantias processuais dos particulares. Ade-
mais, a desisténcia do recurso, nos termos do
CPC 501, constitui ato unilateral que, na dic-
¢ao do CPC, independe da anuéncia da parte
para que valha e produza efeitos. Nas palavras

29 Georges ABBOUD. Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, n.
9-3-1, p. 457.

30 Georges ABBOUD. Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais, cit., 2011, n. 9.3.1, p. 457.
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do autor, se a parte desistir, ndao ha recurso.*

Além disso, se fosse realmente o caso
de se aplicar o CPC 543-C, bastava tao so-
mente ao STJ pincar outro recurso dentre os
multiplos existentes e solucionar a questao
juridica subjacente. Do mesmo modo, o STJ
teria diversas outras oportunidades para
manifestar-se sobre a mesma questao posta
no recurso do qual se desistira.

As citadas decisoes judiciais permitem
demonstrar como, em diversos aspectos,
existe deficit qualitativo na fundamentacao
dos pronunciamentos judiciais, porque, de
certa forma, os juizes, em diversas hipoéteses,
admitem o afastamento da legalidade com
fundamento em convicgoes pessoais.

Essas modalidades de decisoes sao
absolutamente discricionarias, na medida
em que com fundamento em convencimento
pessoal, sob o pretexto de interesse publico,
admitem que seja afastada a legalidade vi-
gente. Como nao existe discricionariedade
judicial, a expressao aqui quer significar que
decisao discricionaria é decisao inconstitucio-
nal e/ou ilegal.

Em um Estado Constitucional, ndo se
pode perder de vista que a legislacao vincula a
atuacao dos juizes e, por consequéncia, a eles
s6 é permitido desaplicar a legislacao quando
reconhecem, mediante o controle difuso de
constitucionalidade, a inconstitucionalidade
da referida lei.*”

Na realidade, esse tipo de decisao
suspende a legalidade vigente a fim de fazer
prevalecer o ponto de vista do julgador. Por
meio delas é criada situacao de estado de ex-
cecdo em que a necessidade do julgador o faz

31 Lenio Luiz STRECK. Verdade e consenso, cit., n. 13.6, pp.
603/604. No sentido em que é criticada a utiliza¢ao do in-
teresse publico, ver: Georges ABBOUD. O mito da supre-
macia do interesse publico sobre o privado - A dimensao
constitucional dos direitos fundamentais e os requisitos
necessarios para se autorizar restricdo a direitos funda-
mentais, cit., especialmente, n. 6.2.3, p. 109.

32 Georges ABBOUD. Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais, cit., n. 9.3.1, p. 458.
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abrir mao da le-
gislacdo vigente.
Nessa perspectiva,
a lei formalmente
continua vigente
e valida; todavia,
sua aplicacao é ex-
cepcionada [nega-
da] em relagdo ao
caso concreto, em
razao de interesse
publico.”

As decisoes
ora analisadas,
que devem ser
consideradas ape-
nas paradigmas,
demonstram que
existe verdadeiro
deficit qualitativo
na fundamenta-
cao das decisoes
judiciais, que nao
pode ser corrigido
pelo simples re-
crudescimento do
efeito vinculante.

Desse modo, o STJ, cujo mister consti-
tucional mais nobre é, pelo recurso especial,
preservar o respeito e a autoridade da lei fede-
ral no Pais e uniformizar o seu entendimento,
negou vigéncia (ja em duas oportunidades) ao
CPC 501, por considera-lo em desacordo com
o interesse publico e defasado em relacdo a
nossa realidade social.

O STJ, a quem cabe garantir o respeito a
lei federal e a uniformizagao do entendimento
da lei federal no Brasil, com as decisGes ora
analisadas negou vigéncia ao CPC 501. Nao
existe em nosso ordenamento vigente previsao
constitucional ou legal que autorize o STJ a

33 Sobre o tema, ver: Giorgio AGAMBEN. Estado de excecao,
Sao Paulo: Boitempo, 2004, passim. Georges ABBOUD.
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais, cit., n.
4.4.2, p. 319 et seq. Ver também: Nelson NERY JUNIOR
e Rosa Maria de ANDRADE NERY. Constituicdo Federal
comentada, 32 ed., cit., coment. 51 CF 5°, p. 226.
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julgar a tese juridica subjacente quando aque-
le que recorreu por meio de recurso especial
desiste do recurso.

No Estado Constitucional, ao Judiciario
somente ¢ licito afastar a aplicagdo da lei em
relacao ao caso concreto quando reconhece,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade
dessa lei, tarefa que faz mediante o controle
difuso de constitucionalidade. A possibilidade
de declarar inconstitucional a lei federal em
abstrato é atribuicao exclusiva do Supremo
Tribunal Federal (CF 102 I a).

As mencionadas decisdoes do STJ sao
sintomas da inseguranca juridica que infe-
lizmente tem ocorrido em nosso Pais. Atual-
mente, tem recrudescido, em sede doutrinaria
e legislativa, a tendéncia em incrementar-se
o efeito vinculante dos pronunciamentos dos
Tribunais Superiores.

Todavia, é importante ressaltar que esse
fetichismo pelo efeito vinculante nao pode
desvirtuar a forca normativa da legislacao
vigente.

Por conseguinte, nao € porque em nosso
sistema existem simulas vinculantes e deci-
soes judiciais dotadas de efeito vinculante que
a lei ndo possui efeito vinculante.

Em outros termos, a lei vincula o Poder
Judiciario, motivo por que deve interpreta-la
e aplica-la no caso concreto. Ao juiz nao é
dado aplica-la quando a considerar adequada
ou quando estiver em consonancia com suas
convicgoes pessoais.

Com efeito, a inseguranca juridica em
nosso sistema, trazida pela jurisprudéncia
lotérica, nao se deve a inexisténcia de efeito
vinculante em todas as decisoes do STF e do
STJ. Pensar assim sugere que a lei ndo seria
também dotada de efeito vinculante. De modo
que o Judiciario poderia descumprir a lei,
mas nao a sumula vinculante, por exemplo.
Aos juizes e tribunais, é defeso ignorar tanto
a lei quanto a simula vinculante, somente
podendo fazé-lo se declarar incidentemente
inconstitucional o texto normativo da lei ou
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da stimula vinculante.

Existe o mau vezo de nosso Judiciario,
em seu imaginario e na crenca incorreta de
setores da doutrina, que ainda considera a lei
como algo que est4 a disposicao do juiz, como
se lhe fosse licito deixar de aplica-la.

Esse equivoco é oriundo do deficit qua-
litativo das decisOes, mais precisamente, da
falta de motivacao adequada, procedimento
que infringe a CF 93 IX e nao em funcao da
falta de efeito vinculante das decisoes dos
tribunais superiores.*

E verdadeiro equivoco apontar a falta
de efeito vinculante das decisées das Cor-
tes Superiores como causa da inseguranca
juridica ignorando-se, assim, a verdadeira
discricionariedade [arbitrariedade] judicial
que impera em nosso sistema, que ocasiona
reflexos no ativismo judicial e na nulidade
de diversas decisdes em virtude de omissao
e falta/deficiéncia de fundamentacao.

Faz-se necessario ressaltar que os pro-
nunciamentos que possuem efeito vinculante
também necessitam interpretacao para serem
utilizados, de modo que tal como a prépria
legislacao, nada garante que as decisoes do-
tadas do referido efeito nao serao afastadas
em diversos casos, com fundamento em con-
viccOes pessoais do magistrado.”

A funcao jurisdicional, principalmente
a constitucional, ganha forca e legitimidade,
nao com aumento inconsequente de suas
decisoes dotadas de efeito vinculante, como
tem acontecido no Brasil, mas, sim, por meio
de fundamentacao constitucional rigorosa
de suas decisoes. Essa é a verdadeira fonte
de legitimidade das decisdes do Judiciario,
que nao podem mais se basear em meras

34 Para uma analise empirica que demonstra o aumento de
processos a despeito de recrudescimento do efeito vincu-
lante, ver: Georges ABBOUD. Jurisdi¢do constitucional e
direitos fundamentais, cit., n. 9, p. 445 et seq.

35 Eros Roberto GRAU. Sobre a producao legislativa e sobre
a producgao normativa do direito oficial: o chamado efei-
to vinculante, Revista Trimestral de Direito Publico, Sao
Paulo: Malheiros, 1996, n. 16, p. 37.
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conviccoes pessoais de seus julgadores, mas
em critérios racionais imputaveis e contidos
no proprio texto constitucional.*

Se em um Estado Democratico de Di-
reito nao conseguimos ao menos concretizar
a obrigatoriedade do Judiciario submeter-
se a legislacao vigente, nada assegura que
o recrudescimento de decisées dotadas de
efeito vinculante contribuird para avanco
qualitativo da democracia, com incremento
na fundamentacdo das decisoes e reducao
da discricionariedade judicial. Por isso, vale
dizer que, hodiernamente, configura grande
avanco para concretizacao da democracia a
consolidacao da tese de que o Judiciario esta
vinculado a legislacao vigente (Constituigao
+ lei), somente podendo desvincular-se dela
quando, ao realizar o controle difuso de cons-
titucionalidade, reconhece a inconstituciona-
lidade da lei ou de ato normativo e, ipso facto,
deixa de aplica-lo.”

36 Georges ABBOUD. Jurisdi¢do constitucional e direitos
fundamentais, cit., n. 9.3.1, p. 458.

37 Georges ABBOUD. Jurisdi¢do constitucional e direitos
fundamentais, cit., n. 9.3.1, pp. 458-459. Nesse sentido,
Lenio Luiz STRECK ressalta que: “Eis o ovo da serpente.
Obedecer a risca o texto da lei democraticamente construi-
da (ja superada — a toda evidéncia — a questao da distingao
entre direito e moral) ndo tem nada a ver com a exegese a
moda antiga (positivismo primitivo). No primeiro caso, a
moral ficava de fora; agora, no Estado Democrético de Di-
reito, ela é co-originaria. Falamos hoje, pois, de uma outro
ou de uma nova legalidade. Como exemplo, cito a litera-
lidade (sic) do art. 212 do CPP (na nova redacao trazida
pela Lei n® 11.690/08, que inverte a ordem das perguntas
as testemunhas). Ora, aplicar o dispositivo em tela é nao
s6 obedecer (também) literalmente (sic) a Constituicao (o
que nao nos parece ruim, pois ndo?), como instituciona-
lizar o sistema acusatorio, tdo reclamado pelos processu-
alistas penais. A legalidade reclamada, neste caso, é uma
legalidade constituida a partir dos principios que sdo o
marco da histéria institucional do direito/ uma legali-
dade, enfim, que se forma no horizonte daquilo que foi,
prospectivamente, estabelecido pelo texto constitucional.
Simples, pois! Por tudo isso, camprir a letra da lei significa
sim, nos marcos de um regime democratico como o0 nosso,
um avango consideravel. A isso, deve-se agregar a seguinte
consequéncia, tanto aquele que diz que texto e norma (ou
vigéncia e validade) s3o a mesma coisa, como aquele que
diz que estao desolados (no caso, as posturas axiologistas,
realistas, etc.), s3o positivistas. Para ser mais simples:
Kelsen, Hart e Ross foram todos positivistas. Do mesmo
modo que sao positivistas, hoje, os juristas que apostam
na discricionariedade judicial...! Ou em ativismos judiciais
irresponsaveis (0 que da no mesmo). Seja isso para o bem
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4. STF e STJ sao tribunais que,
dentro do organograma do Estado
brasileiro, pertencem ao Poder Ju-
diciario. Tribunais que nao se limi-
tam a fixar teses juridicas. Decidem
lides e tutelam direitos subjetivos.
A objetivacao da atividade juris-
dicional desses dois tribunais, no
julgamento dos recursos excepcio-
nais, nao possui respaldo no texto
constitucional.

Além da discricionariedade insita as
decisOes ora comentadas, outro ponto que
esta subjacente a polémica merece anéalise,
consistente na funcao a ser exercida pelo STJ
e pelo STF.

Diferentemente do que se tem aprego-
ado, o STF e o STJ ndo sao tribunais desti-
nados a, tdo somente, fixar teses juridicas.
As referidas Cortes Superiores tém a tarefa
constitucional de decidir lides, isto é, resol-
ver situacoes litigiosas de direitos subjetivos,
seja no julgamento de recurso extraordinario
pelo STF (CF 102 III),*® seja no julgamento de
recurso especial pelo STJ (CF 105 III).”

O texto constitucional instituido pelo
Poder Constituinte Originario estabeleceu
expressamente a possibilidade de o STF e
STJ decidir efetivamente lides juridicas.
Nosso sistema constitucional, nao autoriza o

ou para o mal”. (Lenio Luiz STRECK. O que ¢é isto? deci-
do conforme minha consciéncia, cit., n. 5.1, pp. 81-82). V.
Georges ABBOUD. Jurisdi¢do constitucional e direitos
fundamentais, cit., n. 9.3.1, p. 458.

38 CF 102: “III — julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em tnica ou tltima instancia, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Cons-
tituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constitui¢ao; d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal”.

39 CF 105: “III: — julgar, em recurso especial, as causas de-
cididas, em tnica ou tltima instancia, pelos Tribunais Re-
gionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Dis-
trito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei
federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que
lhe haja atribuido outro tribunal”.
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entendimento de que referidos tribunais po-
derao tao somente julgar teses juridicas como
se, ao julgar lides intersubjetivas, estariam
exercendo algo necessariamente secundario
e acidental.

O STF e o STJ sao 6rgaos que integram,
no organograma do Estado, o Poder Judicia-
rio e ambos exercem atividade jurisdicional
plena resolvendo lides e protegendo direitos
subjetivos dos particulares. Sendo assim, nao
se pode simplesmente afirmar que a natureza
do processo desenvolvido nesses tribunais
tenha natureza objetiva. O processo somente
é objetivo quando inexiste protecdo/discus-
sdo direta e imediata de direitos subjetivos
e quando nao ha réu no polo passivo da de-
manda. O processo objetivo existe no STF, nos
casos relacionados ao controle concentrado de
constitucionalidade, que sao da competéncia
exclusiva do STF.

E de se salientar-se que a implementa-
¢ao da chamada objetivacao das atividades do
STF e do STJ, da forma como pretendido por
setores dos tribunais superiores e da doutrina,
pode causar graves prejuizos simbolicos, na
medida em que se transmite a mensagem de
que os Tribunais Superiores teriam a tao s6
funcao constitucional de fixar teses juridicas
e ndo de assegurar a protecdo dos direitos
fundamentais do particular.

Por 6bvio que nao ignoramos a ne-
cessidade de o STF e o STJ uniformizarem
entendimento sobre questoes juridicas de
natureza constitucional e federal, respectiva-
mente. O que nao pode haver, venia concessa,
¢ a minimalizacdo da tarefa constitucional
desses tribunais a objetivag¢do dos processos
que se encontram a seu cargo, notadamente
porque a Constituicdo Federal lhes imputou
a obrigatoriedade de decidir lides, consoante
expressa competéncia recursal estatuida, por
exemplo, na CF 102 III e 105 III.

Tanto isso é correto que ha dois juizos
nos recursos excepcionais: a) de cassacao; b)
de revisao. Quando reconhecem que a decisao
recorrida ofendeu a Constitui¢ao (CF 102 III



TRIFUSNAL RLGINSAL FITNRAL DDA TRRUCVIRA REGEAD

REVISTA

a) ou negou vigéncia a lei federal (CF 105 III
a), cassam-na para, em seguida, proferirem
juizo de revisdo, que nada mais é do que a
“aplicacdo do direito a espécie” (STF Stimula
456;* RISTJ 257*), isto €, a resolucao da lide,
do caso concreto, do direito subjetivo.

Raciocinio contrario somente seria
possivel com mudanca do texto da Constitui-
¢do, por emenda, retirando do STF e do STJ
a competéncia para julgamento de recursos
excepcionais. No lugar desses recursos po-
deria ser criado outro mecanismo como, por
exemplo, comissoes de juristas que ficariam
responsabilizadas em analisar quais sdo os
assuntos atualmente mais polémicos de cada
area do direito e submeter uma consulta te6-
rica, objetiva e abstrata ao STF e STJ.

A proposta mencionada no paragrafo
anterior seria mais pratica e consentanea
com o modelo em que o STF e o STJ somente
exerceriam atividade jurisdicional de carater
objetivo.

O Unico problema dessa mencionada
proposta, como ja dissemos acima, é que ela
¢ inconstitucional e sua inconstitucionalidade
advém do fato de existir previsao expressa na
CF 102 e 105 para julgamento de lides (confli-
to entre direitos subjetivos). Tanto assim é que
nossos Tribunais Superiores no julgamento
dos recursos excepcionais (recurso extraordi-

40 STF Stumula 456: “O Supremo Tribunal Federal, conhe-
cendo do recurso extraordinario, julgara a causa, apli-
cando o direito a espécie”. Ha impropriedade técnica no
verbete, que deve ser lido assim: “O Supremo Tribunal
Federal, provendo o recurso extraordinario, julgard a
causa, aplicando o direito a espécie” [grifamos]. Prové, no
juizo de cassacdo, porque reconhece que houve ofensa a
CF, questao que é o proprio mérito do recurso extraordi-
néario; provido, isto é, cassada a decisao recorrida, o STF
rejulgara a lide individual, subjetiva, aplicando o direito a
espécie.

41 RISTJ 257: “No julgamento do recurso especial, verificar-
se-4, preliminarmente, se o recurso € cabivel. Decidida a
preliminar pela negativa, a Turma nao conhecera do re-
curso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o di-
reito a espécie”. A observacao feita na nota anterior aplica-
se ao STJ, no procedimento do recurso especial: ao prover
o recurso especial para cassar o acordao que, v.g., negou
vigéncia a lei federal, o STJ rejulgara a lide individual
aplicando o direito a espécie.
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nario, recurso especial e recurso de revista),
diferentemente de ordenamentos europeus,
por exemplo, ndo se limitam a efetuar o juizo
de cassacao, como também realizam o rejul-
gamento da lide — juizo de revisao.

Nosso sistema de recursos excepcionais
(RE, REsp e RR) confere dupla competéncia
recursal ao tribunal ad quem (STF, STJ e
TST), que tem simultaneamente competén-
cia para proferir os juizos de cassacao e de
revisao.

Isso significa que o tribunal superior
analisara, num primeiro momento, a regulari-
dade da decisao judicial recorrida, proferindo
juizo de cassacdo. Caso a decisao recorrida
esteja incorreta, o tribunal superior dara
provimento ao recurso e cassara a referida
decisao, seja porque ofendeu texto constitu-
cional ou porque negou vigéncia a lei federal.
Apenas apos ter dado provimento ao recurso
excepcional (cassando a decisao recorrida)
é que o tribunal superior analisara, num
segundo momento, o direito posto em causa,
proferindo o juizo de revisdo (rejulgando a
causa).*”

Destarte, é no minimo inconstitucional
a percepcao de que os tribunais superiores
(STF e STJ) exerceriam atividade meramente
objetiva, porquanto fica esquecida a dimen-
sao democratica e insita a esses tribunais,
principalmente o STF, como ultimo local para
assegurar a protecao dos direitos fundamen-
tais do cidaddo. Alias, seria verdadeiramente
inconcebivel imaginar que o STF poderia con-
cretizar a sua funcao contramajoritaria, que é
inerente a jurisdicao constitucional.

Nesse ponto, convém notar que, além
de sua importancia como instrumentos de
limitacdo do Poder Publico, os direitos fun-
damentais exercem forte funcao contramajo-
ritaria. Sendo assim, ter direito fundamental
assegura a existéncia de posicao juridicamen-

42 Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de ANDRADE NERY.
Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extrava-
gante, 122 ed., cit., coment. 8 CPC 541, p. 1098.
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te garantida contra as decisdes politicas de
eventuais maiorias politicas. Essa é a visao
que melhor se harmoniza com o Estado Cons-
titucional e a dimensao democratica que lhe
é inerente.®

Nesse contexto, Peter Hiberle oferece
conceito amplamente democratico sobre o que
seria a Constituicao. Para o insigne constitu-
cionalista, a Constituicao significa ordem ju-
ridica fundamental do Estado e da sociedade.
A Constituicdo nao é apenas Constituicao “do
Estado”, ela possui um conceito mais amplo
que compreende as estruturas fundamentais
da sociedade. A Constituicao num Estado De-
mocratico nao estrutura apenas o Estado em
sentido estrito, mas também o espaco publico
e o privado, constituindo, assim, a socieda-
de.4+ Dai que contra ela nao pode ser oposta
nem mesmo a vontade da maioria, muito me-
nos pretenso interesse publico materializado
no ponto de vista de algum dos julgadores em
detrimento da legalidade vigente.

43 Jorge REIS NOVALIS. Direitos como trunfos contra a maio-
ria — sentido e alcance da vocac¢ao contramajoritaria dos
direitos fundamentais no Estado de Direito Democrético.
In: Clémerson Mérlin CLEVE, Ingo W. SARLET e Alexan-
de C. PAGLIARINI (orgs.). Direitos humanos e democra-
cia, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 90. Sobre a impor-
tancia dos direitos fundamentais, ver: Georges ABBOUD.
O mito da supremacia do interesse ptiblico sobre o priva-
do — a dimensao constitucional dos direitos fundamentais
e 0s requisitos necessarios para se autorizar restricdo a
direitos fundamentais, cit., passim.

44 Peter HABERLE. El Estado constitucional, Buenos Aires:
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2007, § 2°, p. 84; §
54 p. 272.
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Conclusao.

A ideia de que a atuacado do STF e do
STJ estaria reduzida apenas a uma funcao
objetiva nao encontra respaldo no texto cons-
titucional. Nem mesmo mediante emenda
constitucional seria possivel transformar o
STF e o STJ em tribunais que julgam questoes
exclusivamente de natureza objetiva, uma
vez que, mesmo com a alteracao da CF 102
e 105, ainda assim nao estaria autorizado tal
entendimento. Isso ocorre porque somente
seria possivel afirmar que o STF e o STJ sao
tribunais de natureza jurisdicional exclusiva-
mente objetiva se fossem suprimidos do texto
constitucional todos os writs constitucionais
previstos na CF 5°, tais como: mandado de
seguranca, mandado de injuncao, habeas
corpus e habeas data.
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