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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO |1

Apresentacdo

A presente obra compila os artigos do Grupo de Trabalho “Teorias do Direito, da Decisdo, e
do Realismo Juridico 117, avaliados e aprovados para apresentacdo no XXV Congresso do
Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito — CONPEDI em parceria com o
Centro Universitério Curitiba — UNICURITIBA, redizado em Curitiba, no dia 8 de
dezembro de 2016.

Os anais compilam os textos de autores de diferentes areas do Direito. Todos dignos de uma
leitura que aponte uma solugdo para os problemas enfrentados pela comunidade juridica e
ndo juridica.

A problematica dos trabalhos néo poderia ser mais atual diante dos conflitos nacionais
porque passa O Brasil, e internacionais. Nesta situacdo cabe esperar dos juristas,
especialmente quando reunidos em conclaves com tamanha dimensdo dialdgica, a
aplicabilidade das propostas apresentadas.

Aos leitores cabe a oportunidade de refletirem sobre questdes da envergadura de:
neoconstitucionalismo e ativismo judiciério, interpretacdo e hermenéutica das normas
juridicas, aideia de justica, a cldusula de retrocesso dos direitos sociais, aindependénciae o
meérito na toma de decisdes administrativas, aliberdade de expresséo e, finalmente, a unidade
do Direito Publico (nacional einternacional).
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TRESJUIZESE UMA SENTENGA: ENTRE O DIREITO E O NAO DIREITO, EISA
QUESTAO!

JUDGESTHREE AND A SENTENCE: BETWEEN RIGHT AND NOT RIGHT,
THAT ISTHE QUESTION!

Daniela Regina Pellin 1

Resumo

Apbs a Segunda Guerra o cenario mundial sofreu alteracfes significativas. Um dos efeitos
colaterais foi o giro linguistico dado pela filosofia que afeta, diretamente, a ciéncia do
Direito. Como objetivo geral serd demonstrado que esse giro na razéo de pensar o Direito
consolida sua autonomia a partir da Constituicdo. E, como especifico, entender a
globalizac&o e seus efeitos. O método serd fenomenol 6gico-hermenéutico; a técnica sera a
revisao bibliogréfica, o levantamento de dados e o estudo de caso. O giro linguistico serve de
hipétese de eficiéncia juridica e consolida o plano auténomo de objetividade do Direito.

Palavras-chave: Globalizacdo, Direito, Decisdo judicial, N&o direito, Hermenéutica

Abstract/Resumen/Résumé

After World War |1 the world scene has changed significantly. One of the side effects was
the linguistic turn given by the philosophy that affects directly the science of law. As a
general objective will be shown that this turn in reason to think the law consolidates its
autonomy from the Constitution. And as specific, understand the globalization and its effects.
The method is phenomenol ogical-hermeneutical; the technique will be the literature review,
data collection and case study. The linguistic turn serves as legal efficiency hypothesis and
consolidates the autonomous level of objectivity of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Globalization, Right, Judicial decision, Not law,
Hermeneutics

1 Doutoranda em Direito Piblico na UNISINOS/RS. Bolsista CAPES/PROEX. Mestre em Direito da Sociedade
da Informac&o. Especialista em Direito Empresarial. Membro do Grupo de Pesguisa JUSNANO/CNPg.
Professora. Pesquisadora.



1 INTRODUCAO

A ciéncia do Direito esta para 0 Homem assim como o Homem estéa para a sociedade.
A importéncia do Direito estd no todo que o integra e, por isso, a parte que lhe cabe enfrenta
problemas de autonomia. As interferéncias sofridas pelo sistema juridico ndo sdo aleatorias,
foram concebidas pelo processo econémico, cultural, politico e tecnoldgico que assola as
sociedades pela globalizacéo.

Nosso sistema de normas e regras construidas ao longo do processo histérico pos-
independéncia avocou para si, a certeza cientifica de que o suporte fatico é suficiente para dar
conta das interacOes e diferencas sociais a partir da lei. O que ndo estiver nela contido, a
ciéncia do Direito autoriza o preenchimento de normas — enquanto género, a partir de regras e
principios — 0s constitucionais - compreendidas pela analogia, pelos principios gerais de
direito, pelos costumes, pela equidade, dirimidos, em tese, pelos parametros doutrinarios e
jurisprudenciais que funcionam em perfeita harmonia. Contudo, o sistema vige sob o império
da lei, como fonte primaria.

ApoOs a Segunda Guerra Mundial e consequentemente, a Guerra Fria, com o
fortalecimento econémico dos paises e 0 avanco do sistema capitalista, a globalizacdo, desde
1990, passou a interferir e gerir os demais paises em desenvolvimento, em um intento pos-
colonialista.

Esses ruidos causaram e causam atritos na estrutura da ciéncia do direito brasileiro,
desde 1988, reflexo das alteracdes sociais, politicas, econémicas e tecnoldgicas: o suporte
fatico ja ndo comporta todas as interacdes sociais, portanto o juiz dita a lei; os principios de
direito estdo a depender da criacdo judicial para atender as instabilidades sociais que sdo, por
demais, econdmicas; 0s costumes e o0s padrGes culturais, esvaziados da historia, sdo
padronizados pelo fetiche de consumo.

Neste cenario, portanto, o estado das artes do Direito e de sua ciéncia, € o da
desestruturacdo do que ai estd, da instabilidade. O Direito é coletivo no campo da abstracdo e
muito particular no campo dos interesses individuais. Na busca de acomodacdo cientifica, a
filosofia do Direito pode representar a pedra angular do pensamento juridico contemporaneo
e, com isso, nortear, novamente, a ciéncia do Direito, a partir do giro ontologico-linguistico
promovido pela hermenéutica filoséfica.

N&o é possivel deter-se nas discrepancias juridicas contemporaneas sem, contudo,

fotografar o processo historico que culminou com esse efeito indesejavel sobre a ciéncia do



Direito. Essa fotografia, de outro lado, deve ter viés interdisciplinar (social, econdémico e
politico), compreendida essa formacao historico-cultural “como instrumental de significagdes
capaz de sublinhar a historicidade das contradigdes entre alienacdo/dependéncia/exploragéo e
libertacdo/emancipacdo, quer no que se refere aos individuos, quer no que se refere as
instituicdes sociais”, dentre elas, “no comportamento pratico e nas instituicdes de decisdo
judicial, transmitidas e internalizadas no @ambito de determinada formagdo social.
(WOLKMER: 2005,4)

Por uma questdo de recorte metodoldgico, o marco histérico a analise do objeto é o
do Pés Segunda Guerra Mundial e as alteracfes significativas que houve, sendo a mais
marcante, a consolidacdo da globalizagdo. Também, tracos da histéria brasileira colonial,
imperial, moderna, contemporanea e sua formacao juridica.

Para isso, a revisdo bibliografica e o estudo de caso levara a hipOtese de que o
potencial do giro linguistico dado pela filosofia hermenéutica contemporanea pode auxiliar na
acomodacdo da ciéncia do Direito nesse inicio de século e a retomada de sua autonomia e

objetividade.

2 AFOTOGRAFIA HISTORICA

A partir da Segunda Guerra, o capitalismo, por alguns, foi repensado, por outros,
reforcado. Pelos paises do chamado “Terceiro Mundo”, eclodiu a luta pela emancipagao
politica e, como consequéncia, a independéncia econémica.

Os quinze anos que se seguiram logo apds o término da guerra foram de grandes
acomodacdes internas nos paises, em especial, 0s hegemdnicos, europeus e Estados Unidos.
Na maioria dos paises europeus, os partidos socialistas, social-democratas e comunistas
tornaram-se mais conservadores e retomaram as estruturas basicas da sociedade e da
economia, defendendo a melhoria de vida dos trabalhadores. J&, nos Estados Unidos, o
sistema foi retomado com agressividade, acentuando politicas violentas de combate ao
comunismo, Guerra Fria e expansdo da repressdo social, politica e intelectual, cujos resultados
foram a quase destruicdo dos movimentos radicais e socialistas nas organizacdes sindicais e
nas universidades. (HUNT, 2005,472).

Além do que, a Guerra Fria tinha como mote capitalistas versus comunistas e,
portanto, inevitavel. A maioria das pessoas se convenceram desse discurso ideoldgico e, com
iss0, acreditaram que o capitalismo, a bem da verdade, deveria avancar, pois era a Unica forma

de eliminar a pobreza, as diferencas de classes, o imperialismo e a instabilidade econdmica



(2005,472). Mas os resultados foram completamente adversos e os Estados Unidos
soergueram-se como a grande poténcia bélica e econdmica mundial, expandindo-se como
imperialista.

A partir da Primeira Grande Guerra, houve a organizagdo de um sistema politico
internacional, a Liga das Nagdes, a fim de relativizar a soberania nacional, da forma como até
entdo era exercida, pois objetivou promover a cooperacao, a paz e a seguranca internacional
(PIOVESAN, 2007); ap6s, com a Segunda Guerra Mundial, criou-se a Organizacdo das
Nacdes Unidas, em 24 de outubro de 1945, revelando o fato de que os Estados perceberam a
necessidade da construcdo de instrumentos coletivos para afiangar a seguranca e a paz entre
si, em detrimento do poder destrutivo acumulado (BEDIN, et. al, 2010). Por fim, destacam-se,
na Historia politica mundial, a Guerra Fria, a queda do muro de Berlim e o colapso das
ditaduras comunistas dos paises do Leste.

A partir do ideal liberal econdmico instalado no pés-Segunda Guerra, a
internacionalizacdo da economia e de sua divisdo passou a representar o bem-estar social, ndo,
internamente, no pais, mas, sim, como um bem-estar de nacGes. Dessa feita, a economia
passou a ser globalizada e tida como garantidora dos Estados, invertendo-se os polos, pois
estes, agora, dependem daquela para terem, até mesmo, autonomia para exercerem suas
soberanias, ainda que reduzidas (ARNAUD, 2007).

A globalizacéo, por sua vez consolidada, pode ser entendida pelo seu alcance, eis que
implica, necessariamente, no alargamento das relacbes humanas, culturais, econémicas,
politicas, mercadoldgicas; dentre outros, numa crise de identidade do Estado, politicamente,
organizado.

Ante 0 aumento exacerbado das relagdes econdmicas entre corporacbes trans e
multinacionais, o Estado tornou-se mais wvulneravel, pois a economia atingiu certa
independéncia, ndo mais necessitando da autorizacdo/regulacdo estatal para acontecer. O
conceito classico de Estado implicava em uma grande autarquia econbmica, que regia as
relacBes comerciais e coordenava as transaces de mercado; atualmente, aquelas fun¢es ndo
estdo mais inseridas no rol de fun¢des vitais do Estado (TOURAINE, 1995).

Essas grandes empresas gozam de certa autonomia, ndo necessitando mais de
autorizacOes, ou normas estatais, instaurando o livre comércio mundial, pautadas nas leis
internacionais do mercado (BULL, 1991). Assim, as fronteiras estatais tém pouca
importancia, sdo fragilizadas, culminando, por vezes, na alteragdo dos valores politicos para

se ajustarem aos interesses do mercado.



A sociedade civil, por sua vez, mesmo que tenha condi¢cfes de acionar outras culturas
e contatar novas tecnologias, ainda ndo tem a garantia de que esses atos poderdo se
concretizar e significarem um retorno positivo para a comunidade, pois ndo ha, atualmente,
normas — codificadas — que rejam a economia no patamar em que se encontra. Ha, entdo, um
po6s-neoliberalismo instaurado, principalmente, pelo ofuscamento dos limites fronteiricos, o
que coloca em xeque os valores nacionais, a diversidade cultural, os governos democraticos, o
convivio pacifico, a justica social e até mesmo os direitos humanos (ARNAUD, 2007b).

A globalizagdo pode ser conferida na medida em que as taxas de crescimento do
comércio mundial sdo superiores que as do produto mundial bruto (RATTNER, 1999). As
unidades e medidas econdmicas, em escala mundial, ttm um controle infimo dos Estados,
justamente, por serem mundiais, com um capital movel. Isso eclode na questdo envolta a
soberania dos Estados Democraticos de Direito. (BUSCH, 1996).

Este complexo cenario do capitalismo contemporéneo esta respaldado, certamente,
em pressupostos juridicos. O Direito, parte integrante desse sistema, o faz realizar-se
mediante o estabelecimento de regras juridicas para que a sociedade mundial ndo tenha falta
de lei, nacional e internacional, e consolide seu desiderato.

Assim, “os direitos e garantias fundamentais do homem e do cidaddao positivados
pelo Estado contemporaneo — a liberdade contratual, a igualdade formal, a propriedade
privada e a seguranca das relagdes juridicas — sdo os limites dentro dos quais a politica é
possivel” (MASCARO: 2008,32). A partir dai, o Estado é o garante da reproducéo
econdmica.

O Brasil, muito embora, inserido na globalizacdo, tem um processo histdrico de
formacdo social, econémica, politica e juridica diferenciada: ndo conheceu a legalidade na sua
forma classica; surgiu de uma burguesia nacional que explorava a massa trabalhadora em
troca de consumo. Além disso, “a dependéncia externa, a debilidade da resisténcia popular
interna, a cidadania que ndo garante nem o minimo da falsa igualdade formal” (MASCARO:
2008b,16)

Sobretudo, além de prestigiar os interesses da sociedade burguesa portuguesa,
esvaziou o carater técnico e aparentemente neutro do sistema juridico em formacéo
“delegando aos empreiteiros da exploracdo brasileira o poder de organizacdo social”
(MASCARO: 2008c,83), cujo objetivo era, em particular, de tecnicidade publica apenas para
a manutencao da exploracdo das rendas do Estado portugués.

Caio Prado Jr. observa na formacédo histdrica do Brasil que, a partir de um discurso

feito em 1805, por um dos mais notaveis governadores do Rio Grande do Sul, Silva Gama,
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que resumia seu pensamento a respeito da exploragdo portuguesa, discorreu que o Brasil teve
uma formacdo juridica peculiar em relagdo ao ocidente europeu: desconheceu a divisdo
marcada entre o direito publico das relacdes coletivas e o privado das individuais, diante da
colonizacédo de exploracdo. Assim foi o discurso:

Nada me interessa com mais fervor, escrevia ele ao governo do Reino, do que a
fiscalizagdo da Real Fazenda. Diminuir as suas despesas 0 quanto é possivel, fazer
arrecadar ansiosamente tudo que possa pertencer-lhe sem dano dos vassalos, e
esquadrinhar novos recursos para aumenta-la, sdo os objetivos do meio maior
desvelo. Um objetivo fiscal, nada mais que isto, € o que anima a metrdpole na
colonizagdo do Brasil [...] Negligencia-se tudo que ndo seja percepcao de tributos; e
a ganancia da coroa, tdo crua e cinicamente afirmada, a mercantilizacdo brutal dos
objetivos da colonizacéo, contaminara todo mundo. Sera o arrojo geral para o lucro,
para as migalhas que sobravam do banquete real”. (2000: 342 e 343)

A esfera juridica privada, alheia ao Estado, ndo passou pela estruturagdo da
coordenacdo social, de integracdo, mas se desenvolveu na forma subordinada, assim como a
esfera publica de poderio estatal se manteve. “Ha relagdes legais de subordina¢do do Estado
em relacdo aos particulares, e ha relacbes econdmico-sociais de subordinacdo entre grupos
sociais”. (MASCARO: 2008d,86). Dai, inclusive, reside o problema do compadrio, da
corrupc¢éo, da dependéncia pessoal.

O capitalismo periférico do Brasil que, basicamente, escoa a producdo priméaria no
mercado internacional, apresenta atraso historico de desenvolvimento tecnologico, industrial e
de acumulo de capitais. Contudo, mantem estrutura juridica autbnoma como no caso dos
paises desenvolvidos e que tem o capitalismo como figura central. Essa estrutura esta a
servico do capital atraves da legalidade.

Como reflexo disso no Direito, Wolkmer menciona que “as fontes, ideias e institutos
do moderno legalismo da sociedade burgués-capitalista advieram de uma cultura liberal
individualista, legitimada e formalizada pelo poder estatal soberano™. (2005,73)

Esse perfil exploratério que foi estabelecido no chdo colonial se reflete nas relagdes
sociais que também sdo verticalizadas ao invés de coordenadas e emancipadas, séo
apaixonadas e subordinadas, figurando relacdo de poder, caracteristica da alienacdo e nao da
emancipacdo: “Os privilégios de classe recebem, assim, ou respaldo legal ou na efetividade
social ignoram mesmo a legalidade, no caso da universalidade desta” (MASCARO:
2008e,100), configurando uma sociedade autoritaria.

Marilena Chaui diz que esse autoritarismo tipico do pais afasta o carater neutro da
cidadania, contaminando as relacfes sociais e as verticaliza de tal modo que até mesmo o0s

aparatos mais baixos e populares da burocracia estatal — policias, reparticdes — reproduzem a



hierarquizacdo e a subordinacéo, exercendo, em vez do reconhecimento de direitos, a ldgica
do poder. (CHAUI: 1993,54)

Este cenario histérico deixa a ciéncia do Direito brasileiro em situacdo de autonomia
mitigada em relacdo aos demais paises, sobretudo, eclética porque aproveita para elaborar
uma colcha de retalhos importados e, portanto, refém de um sistema implantado as avessas.

Wolkmer esclarece que, desse processo historico consolidado a partir da exploracao
colonial, patrimonialista e escravocrata, ficou para nos o liberalismo representado como “o
impacto presente da dominacdo social de uma elite agraria, da hegemonia ideoldgica de um
liberalismo conservador e da submissdo econdmica aos Estados centrais do capitalismo
avangado”. (2005b,36). Tudo isso ficou arraigado na formacdo das instituicOes e de seus
atores sociais na presente Republica, em especial, na institui¢do juridica.

A pedra fundamental do liberalismo econémico pode ser melhor compreendida se
verificada sob trés pilares: a) ético-filosofico; b) econdémico; c) politico-juridico.

A dimensdo ético-filosofica é centrada em valores e direitos relacionados a natureza
humana, de carater moral e racional, compreendidos através da liberdade, da individualidade,
da tolerancia, da dignidade e da crenca na vida. Por sua vez, a dimensdo econdmica €
compreendida pela propriedade privada, a economia de mercado, a auséncia ou controle
minimo do Estado, a livre empresa e a livre iniciativa. Ja o aspecto politico-juridico € visto a
partir do consentimento individual, da representacdo politica, da divisdo dos poderes, da
descentralizacdo administrativa, da soberania popular, direitos e garantias individuais,
supremacia constitucional e Estado de Direito. (MACRIDIS: 1982,38-41)

Mas, o caso do Brasil, apds 0 movimento de 1822, muito embora, assentado nos
ideais do liberalismo Inglés, Francés e Americano, ndo passou pelo mesmo processo de
libertacdo politica que eivou a classe burguesa a ascensdo contra o absolutismo. Aqui, houve
“a discrepante dicotomia que iria perdurar ao longo de toda a tradi¢do republicana: a retorica
liberal sob a dominacdo oligarquica, o conteldo conservador sob a aparéncia de formas
democraticas”. (WEFFORT:1980,108-112)

Além disso, o liberalismo brasileiro veio acompanhado pelo reforgo seguro do
legalismo, de carater juridico-institucional marcado pelo formalismo, pela retorica e pela
ornamentalidade.

Com isso, 0s dois primeiros cursos de Direito no Brasil, 1827, em S&o Paulo e outro
em Recife, em 1854, refletiram os ideais da elite oligarquica colonizadora que buscava
concretizar a independéncia politico-cultural, recompondo a estrutura de poder e a camada

burocréatico-administrativa, setor que gerenciaria o0 pais, a partir de entdo. Assim, 0S Cursos
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juridicos vieram com a Independéncia e a constru¢do do Estado nacional, sobretudo, para
atender aos interesses do Estado, ndo aos anseios juridicos da sociedade.

Wolkmer conta que as escolas de Direito foram destinadas a assumir duas fungdes:
“primeiro, ser polo de sistematizacdo e irradiacdo do liberalismo enquanto nova ideologia
politico-juridica capaz de defender e integrar a sociedade; segundo, dar efetivacdo
institucional ao liberalismo no contexto formador de um quadro administrativo-profissional”.
(2005c, 80-81)

Nesse cenario pos Independéncia em que foram, também, elaboradas as primeiras
codificacBes nacionais (Codigo Penal de 1830), bem como a Carta Imperial de 1824 e de
1891, o Poder Judiciario que transitou nessa mudanca adotou comportamento dividido entre
ser fiel a Coroa, retornar a Portugal ou aderir a construcdo nacional. Com isso, a postura da
magistratura adotada no periodo que sucedeu a Independéncia foi o do corporativismo elitista,
a burocracia como poder de construcdo e a corrup¢do como pratica oficializada.

Na pratica, o poder dos magistrados se imiscuia com o poder politico, a depender da
ocasido e do interesse, muito embora, de naturezas distintas. Os magistrados transitavam entre
0 exercicio da aplicacdo da lei (impessoalidade e neutralidade, bandeiras da construcdo do
Estado nacional) e préaticas antijuridicas, para atender a pedidos partidarios e chefes no
interior, a depender das faccOes e adversarios locais. Mas, isso duraria até a Reforma
Judiciaria de 1871, por pressdo dos liberais, que reclamavam separacdo entre judiciario e
politica.

De la para ca, o Direito Publico, marcado, especialmente, pela tradicdo do
constitucionalismo, deteve atencdo, ainda que de forma programatica, aos anseios sociais. Em
regra, as constituicdes brasileiras recheadas de abstracdes racionais ndo apenas abafaram as
manifestacdes coletivas, como também ndo refletiram as aspiracdes e necessidades mais
imediatas da sociedade. (WOLKMER: 2005d,114)

A Constituicdo de 1988 é marcada por avancos, consagra mecanismos de democracia
direta, maior participacdo e autonomia municipal, direitos comunitarios, novos sujeitos
sociais, a exemplo dos sindicatos, associacdes civis etc. “Alids, seu retrato igualmente liberal,
formalista e vulneravel ndo inviabiliza um alcance maltiplo: afinal, tanto serve a legitimacao
da vontade das elites e a preservacgdo do status quo, quanto podera representar um instrumento
de efetiva modernizacao”. (WOLKMER: 2005,114)

Entretanto, desde 1990, com o advento da globalizagdo, os efeitos desses avangos
estdo paralisados por restricbes na area social, por fluxos de desmobilizagcdo que atingem a

sociedade civil e por diretrizes que restringem espagos para 0 exercicio da cidadania. A
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democracia aparece sob a forma de concessdo, portanto, controlada. (WOLKMER:
2005e,115)

Em todo esse percurso, o plano filoséfico foi atingido por essa dicotomia entre
conservadores e liberais e, o pais, oficialmente, adotou no plano filosofico, o ecletismo entre
1840 e 1880, “numa tentativa de hegemonia filoséfica Gnica em toda a nossa historia de
ideias” (VITA: 1969, 61-62), escolhida, assim, voluntariamente, pela elite brasileira. Ao que
Roberto Gomes designou esse ecletismo como o mito brasileiro da imparcialidade. (GOMES:
1979, 32-33)

Em fins do século XIX, surgiram ideias que romperam com o jushaturalismo,
confirmou o positivismo e o evolucionismo e representaram a afirmacdo da urbanizacdo e
modernizacdo da vida social; culminou com a extingdo da escravatura e a proclamacdo da
Republica, confirmando os ideais burgueses. Nesse palco estavam S&o Paulo, Rio de Janeiro e
Rio Grande do Sul (positivismo), sem exclusdo da Escola do Recife (evolucionismo).

Esse movimento chamado o culturalismo jusfiloséfico! que teve grande impulso no
Brasil, inspirado em Kant, reorganizou as diversas tradi¢es filosoficas nacionais rumo a
interlocucdo centrada nos valores, na pluralidade e no mundo da cultura. Assim foi fundado o
Instituto Brasileiro de Filosofia (IBF) e a Revista Brasileira de Filosofia, para romper com o
jusnaturalismo metafisico e as variantes dogmaticas do positivismo cientificista.

Outro evento que marca a fundacédo do culturalismo jusfilosofico no pais é a teoria
tridimensional de Miguel Reale, apresentada por ele em Fundamentos do Direito, 1940, no
concurso a catedra de Filosofia do Direito na Universidade de Sdo Paulo. Tratava-se da visao
que ele tinha sobre o fendmeno juridico assentado no fato (social), no valor (ideal) e na norma
(formal). Em 1950, consolidava-se a formacao dos pensadores culturalistas das mais distintas
orientagdes, no pais.

E a partir dos idos de 70 e inicio dos 80 que contribuicdes filosoficas comecaram a
surgir em territério nacional; de alcance amplo e contrarias a dogmatica, como o formalismo

retorico da Teoria da Decisdo Juridica de Tércio Sampaio Ferraz, o sociologismo estrutural-

1 No dizer de Paulo Dourado Gusméo a corrente do Culturalismo Juridico é caracterizada por sua “origem Kantiana entre
natureza, valor e cultura. A cultura como objetivacdo de valores ou sentidos, exige, segundo os defensores desse
posicionamento, método de conhecimento diverso do empregado nas ciéncias fisico-naturais. O direito, para essa corrente,
pertence ao reino da Cultura, e ndo ao da Natureza (physis). Esta no mundo construido pelo Homem, através da Histdria, em
uma sociedade e civiliza¢do, carregado de ‘sentido’. Por tal motivo, o seu conhecimento depende de metodologia propria,
diversa da especifica das ciéncia fisico-naturais, interessadas em explicar os fendmenos por suas causas, enquanto as ciéncias
culturais, em compreendé-los por seus ‘sentidos’ e ‘valores’ [...]. Por isso o Direito ndo faz parte da ‘Natureza’, nem ¢é
exclusivamente ‘valor’, pois pertence a ‘Cultura’, ou seja, ao reino construido pelo Homem (legislador, jurista, particulares),
em fun¢do de uma situacdo historico-social, realizando um ‘valor’ para alcangar satisfatoriamente uma finalidade. [...] Na
América Latina, o culturalismo juridico se firmou ndo s6 com Recaséns Siches (teoria vitalista do direito), como também
com Carlos Cassio (teoria egologica do direito) e com Miguel Reale (teoria tridimensional do Direito)”. In Introdugdo ao
Estudo do Direito. 16. ed. Forense. Rio de Janeiro: 1994, p.412-414.
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funcionalista de Jose Eduardo Faria, o culturalismo fenomenoldgico de Luiz Fernando
Coelho, as tendéncias epistémicas de base semioldgico-discursiva de Luiz Alberto Warat e as
proposicdes juspsicanaliticas de Agostinho Ramalho Marques Neto. (WOLKMER:2005f,139)

De la para c4, sob influéncia da globalizacdo e as constantes mudangas internas, a
critica ao Direito nacional enfrenta seu maior embate jusfilos6fico diante das iniUmeras
influéncias que recaem sobre o pensamento e sobre o cotidiano juridico da sociedade. E a
crise do distanciamento entre a teoria da razdo e a razdo pratica. A crise instalada pela critica
indica que hd preméncia em despertar a construcdo de um pensamento jusfilosofico
emancipador, marcado por uma racionalidade juridica respaldada por uma ética da alteridade.

Isso significa dizer, atencdo com o todo social.
3 O DIREITO OU O NAO DIREITO: EIS A QUESTAO!

O Brasil é, historicamente, identificado pelo excesso legislativo que conforma a
sociedade. Para todos - se ndo todos, a maioria - 0s fatos sociais de importancia juridica,
capazes de direitos e obrigacOes, ha a lei. A lei é a fonte primaria do Direito. O Direito tem
outras fontes que ndo somente a lei: 0s costumes, a analogia, os principios gerais de Direito, a
doutrina e a jurisprudéncia. S&o as fontes secundarias do Direito. Todo esse ferramental para
sustentar a positividade juridica do Direito.

O positivismo juridico € caracterizado pelo conjunto de regras que € ativado pela
sociedade quando determinado fato social descrito na norma ocorre e, por isso, capaz de
direitos e obrigacOes. Trata-se do suporte fatico abstraido pela norma. A esse aspecto se da o
nome de subsunc¢do. Quando o fato social desperta interesse juridico mas ndao ha regra que o
descreva, surge a discricionariedade; quando se interpreta a norma estendendo ou encolhendo
seu significado e sentido, também, se esta usando da discricionariedade, na aplicacéo.

A discricionariedade é a possibilidade de desenvolver-se raciocinio juridico para
amparar o fato social dentro de determinada regra, promover a subsuncéo e, assim, resolver
direitos e obrigacGes, emergentes ou cessantes.

A esse respeito Engelmann explica que o “modelo subsuntivo, de cunho
eminentemente l6gico-dedutivo, busca extrair da regra, através de seu confronto com um fato
concreto, as consequéncias juridicas, quando cabiveis, previamente dadas”. J& o modelo
discricionario explica que ocorre “a partir do momento em que a situagdo da vida ndo esta
respaldada pela regra ou, quando permite a escolha da forma de aplicacdo da mesma, dentre
varias possibilidades”. (2001,10)
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Esse positivismo juridico é dirimido por Norberto Bobbio que o examina sob sete
pontos fundamentais de sua estrutura: 1. O direito como um fato e ndo como valor; 2. O
direito como coacédo; 3. O direito como lei; 4. O direito como império de comando; 5. O
direito como sistema coerente e completo pelo conjunto de normas; 6. O direito como método
cientifico de interpretagdo mecanicista; e, 7. O direito como dever de obediéncia a lei. Nesse
elenco estruturante Bobbio aponta que a crise reside na interpretacdo e que esse foi 0 ponto
escolhido pelos alemdes para travar a “batalha dos métodos” frente ao positivismo juridico
(Methodenstreit). (BOBBIO: 2005,131-134)

Nesse sistema, a crise contemporanea reside, exatamente, nesses termos, diante da
insuficiéncia de suportes faticos previstos em normas, € possivel ao intérprete ou aplicador do
Direito dimensionar as consequéncias juridicas que serdo aceitas, fundadas, na maioria das
vezes, em constatacdes subjetivas, pessoais do intérprete ou aplicador.

Por isso, no nosso Direito a justica é decorrente da aplicacéo da lei e ndo de juizo de
valor. Disso, € possivel compreender que a escravatura, muito embora, de valor negativo, foi
um instituto juridico como qualquer outro, dentre outros exemplos existentes na historia do
Direito, até os dias atuais.

A filosofia, cujo objeto cientifico é o amor a sabedoria, distante do senso comum, do
chdo social, reflete sobre a existéncia humana, a aquisicdo do conhecimento; sobre a verdade,
os valores morais e estéticos; sobre a mente e a linguagem com que esse ser se expressa no
mundo, a depender dos “principios epocais, que igualmente fizeram a longa travessia de duas
metafisicas, chegando, nesta quadra do tempo, ao universo de posturas e teorias filosoficas
que representam as posicdes hoje consideradas como pds-metafisicas”. (STRECK: 2015,12)

Ernildo Stein também compreende que, se estamos na era da pds-modernidade,
caracterizada pela “fragmentagdo de toda a unidade entre ciéncia, arte e religidao” enquanto
contexto historico-social-global, isso representa para o campo da filosofia a pos-metafisica.
Stein explica que o “pOs-metafisico € um mundo sem fundamentos absolutos. Quem d& a
moldura na qual se da o acontecer daquilo que revela os limites da objetivacdo da ciéncia é o
modo de o homem ser no mundo que a filosofia pode descrever como sentido”. (STEIN:
2006)

Na pré-modernidade o Homem estava assentado, filosoficamente, em Deus. Na
modernidade, o Homem estava assentado, filosoficamente, em si mesmo. Na pds-
modernidade, o Homem est4 assentado, filosoficamente, na rede, no sistema informacional e
nos paradoxos sistémicos, em um complexo de sentidos. O Direito, por sua vez, sempre

esteve assentado nas discussoes filosoficas, abstratas.

14



A cada giro histérico a filosofia avancou e trocou a matiz do pensamento. Na
constatacdo epocal pds-metafisica, a filosofia se detém na préaxis. Essa préatica é extravasada
pela linguagem do ser no mundo. Tudo passa pela linguagem para depois atingir o
pensamento, a compreensao de si (Heidegger) e do social (Wittgenstein), a interpretacéo e o
conhecimento. O sujeito surge na linguagem e pela linguagem. “Nele (o conhecimento) existe
a descoberta de que, para além do elemento l6gico-analitico, pressupfe-se sempre uma
dimensdo de carater pratico-pragmatico”. (STRECK: 2015b,14)

Interessante notar que esse giro no pensamento filosofico, na apreensdo da realidade
promovida pela linguagem é centrada em compreender o homem em sua completude
existencial, do seu ser, de dimensdo ontoldgica e, conforme Heidegger, fenomenoldgica. Sdo
dois objetos em uma apreensao de significado e de sentido: a compreensdo do mundo do ser e
do outro como a si mesmo, e a compreensdo do ser que surge a partir desse giro linguistico,
compondo o circulo hermenéutico-ontologico.

Streck explica que “a fenomenologia (hermenéutica) faz uma distingdo entre ser
(Sein) e ente (Seiende). Ela trata do ser enquanto compreensdo do ser e do ente enquanto
compreensao do ser de um ou outro (ou cada) modo de ser”. E acrescenta; “Aqui, a ontologia
trata do ser ligado ao operar o fundamental do ser-ai (Dasein), que é o compreender do ser”.
(2015c,15) Portanto, esta ligada a um modo de operar do ser humano, contrariando a filosofia
analitica.

Em se tratando de jusfilosofia, o reconhecimento da universalidade dessa
compreensdo € condicdo de possibilidade da racionalizacdo ou da prépria positivagdo do
Direito, sendo essa a hipdtese de dirimir as controvérsias atinentes a discricionariedade na
aplicacdo do Direito e dar cabo ao subjetivismo pessoal do intérprete/aplicador em se tratando
de Direito positivo. E a partir da compreensdo de que todo o arcabouco de regras elaboradas,
desde a Constituicdo Federal, é expressdo desse ser no mundo e para com o outro, formando
um todo social costurado e alinhavado entre si sob a estrutura democratica de Direito.

A Teoria do Direito que ai est4 ndo trabalha com a hermenéutica. E positivista e
antecedente, sobretudo, analitica. Direito ndo é sindbnimo de Cddigos Legais.

Interessante notar, no caso do Brasil, que desde 20032, o Poder Judiciario vem

estendendo a bandeira velada de reforma do Direito mediante o uso arbitrario das proprias

2 Uma das primeiras noticias que marca o inicio dos padrdes que, hoje, vem sendo sentido nas decisGes judiciais, pode ser
constatada em matéria publicada em 02/11/2003, por Marcio Chaer a0 CONJUR: “Governo Lula se descontrola para
desmobilizar o Judiciario”. A noticia trata da avalanche do Poder Executivo sobre o Poder Judiciario no inicio do Governo
Lula. A matéria trouxe “a reportagem de capa publicada pela Folha de Sao Paulo deste dia -Opera¢do Anaconda vai agir em
outros Estados --, contudo, reforca suspeitas, pelo menos de quem acredita que hd um movimento para quebrar as pernas da
magistratura. Conta o reporter Kennedy Alencar que "o Palacio do Planalto festejou a noticia" da tal Anaconda. E explicita
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razdes de interpretar e aplicar a lei ou criar a lei, sob a pecha de que o juiz é o boca da lei.
Parece uma resposta avessa aos trés Poderes constituidos. Isso significa dizer que, ndo séo
raras as vezes em que as decisbes judiciais fogem ao arcabouco normativo disponivel para,
pela forca da politica e da moral, ditarem o direito.

Isso pouco traz de conforto aos demais intérpretes/aplicadores. Traz, sobretudo,
instabilidade juridica e atinge todo o sistema nacional, a denotar que a prépria comunidade
juridica ndo radica a base politica constitucional do pais, visto que ndo cumpre, sequer, o que
estd escrito nas leis e na Constituicdo Federal. O momento parece ilustrar um retrocesso
historico, onde o Direito aplicado dependia do interesse e da ocasido do momento, a partir de
critérios pessoais.

Para ilustrar o que se esta a considerar como crise da técnica, ou insuficiéncia do
positivismo, sobretudo, do pensamento jusfiloséfico que emana das decisbes judiciais, 0
Acdrdao prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em 29/11/2000,
de nimero 70005798004, sera esmiucado: Direito ou ndo Direito: eis a questao!

Tratou a acdo litigiosa de divdrcio. A autora, casada sob o regime da comunh&o
universal de bens, reclamou na acdo de divorcio que os bens do casal ndo deveriam ser
partilhados, pois, advieram de heranca deixada pelo pai da autora, morto pelo seu marido.
Diante da auséncia de previsao legal para esse pedido, invocou a aplicacdo da analogia para
integrar a norma juridica no caso; como forma de suprir a lacuna, invocou, por extensao, a
aplicacdo do artigo 1585, inciso I, do Cddigo Civil; a jurisprudéncia e o direito internacional.
Para a tomada de decisdo pela procedéncia dos argumentos, o Tribunal, por maioria, aplicou a
discricionariedade judicial e usou os principios gerais de Direito.

De trechos da decisdo depreende-se que dentre trés juizes e uma sentenca, 0S
pensamentos jusfilosoficos divergiram entre si e demonstraram, claramente, a crise de
identidade filosofica que transpassa a positividade juridica: de um lado do Aco6rdédo, a forca da
lei, de sua validade, eficacia e aplicacdo, a interpretacdo pela subsuncdo, a positividade da
ciéncia do Direito em primeiro nivel; de outro, a forca da discricionariedade judicial subjetiva,
de carater pessoal do julgador, a reafirmacdo da moral e dos principios em desfavor da
aplicacdo da lei, em um segundo nivel.

Dos recortes do Acdrddo que se seguem a analise dicotdmica entre Direito e ndo

Direito, engquanto técnica e ciéncia positiva de normas em confronto com as impressdes do

mais: "Em atrito com a cupula do Judiciario, o Planalto julgou positivo para seus planos de reforma do Judiciario o resultado
colhido pela Operacdo [...]". E que "Lula avalia que a ctpula do Judiciario perdera argumentos contra a reforma". Disponivel
em http://www.conjur.com.br/2003-nov-02/lula_festeja_anaconda_trunfo_mauricio_correa. Acessado em 30/07/2016.
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espirito do julgador, alguns pensadores jusfilosoficos trazidos a baila, demonstram o
panorama de crise que se pretende enfrentar.

Para os positivistas classicos, ao analisar e conhecer dos fatos, a sentenca de primeiro
grau, que julgou improcedente a acdo, agiu de forma adequada ao subsumir o fato a norma
diante da descrigéo; o rol de indignidade taxativo ndo possibilitou a inclusdo, por extensdo, do
genro, pois, a sua posicdo na acdo de divorcio € a de conjuge-meeiro, ndo se tratando de
herdeiro ou legatéario. Portanto, qualquer divisdo de bens Ihe chegaria em maos em

decorréncia do casamento e ndo pela sucessao.

[...] Os bens devem ser partilhados entre 0s conjuges, pois casados sob o regime da
comunhao universal de bens (art. 262, do Cadigo Civil), ndo estando a hipdtese dos
autos (homicidio do sogro) elencadas no art. 263, do Codigo Civil, que estabelece os
casos de exclusdo da comunhdo. Também ndo ha como acolher eventual aplicacdo
analdgica do art. 1595, inciso I, do diploma legal supra mencionado, porque o
referido nédo é herdeiro da vitima do homicidio, como ja reconhecido em sentencas
anteriores, faltando o requisito da semelhanca essencial dos casos postos em analise.
Ademais, ndo se admite analogia para restringir direitos ou quando a enumeracéo
legal é taxativa. [...]

Kelsen diria que, na parte do voto vencido, a técnica da interpretacdo e aplicagdo do
Direito foi respeitada. O ato de conhecimento do fato subsumido a norma consoante validade,
vigéncia, eficécia, interpretacdo e aplicacdo técnicas doutrinadas pela ciéncia juridica foram
respeitados. N&o houve politica juridica.

J4, na parte do voto vencedor, foi aplicado o segundo nivel do Direito de Kelsen, que
¢ 0 ato de vontade do julgador, a discricionariedade, que, por sua vez, realizou politica
juridica. Do trecho recortado, Kelsen diria que € visivel como o julgador se socorreu do ato
deliberado de ndo aplicar a norma e invocar o poder da discricionariedade para consolidar seu

ato de vontade de fazer justica que nao a da lei:

No entanto, se ha omissGes na identificacdo das pessoas integrantes do suporte
fatico, de tal omissdo ndo se recentem 0s principios, que devem sempre ser
identificados para serem invocados quando se verifica uma lacuna na lei. Assim, se
ha omissdo de norma legal, deve sempre que prevalecer o principio consagrado
pelo legislador que, indiscutivelmente, é o de ndo permitir a quem atenta contra
a vida de outrem possa dele receber alguma coisa, seja como sucessor, seja
como cdnjuge ou companheiro do sucessor. Essa é a intengdo do legislador e a
funcéo da Justica é exatamente fazer incidir a orientacdo ditada pela lei. Alias,
para isso é que somos juizes, para fazer justica segundo os principios que regem
o sistema juridico. Nao somos como dizia Montesquieu: la bouche de la loi, juizes
que simplesmente se limitam a repetir e aplicar a norma contida no elenco legal,
permitindo que se conviva com a injustica. Somos Juizes de Direito, integramos um
Tribunal de Justica.

Confesso que fere meu senso de justica fazer uma injustica dessa ordem. No dia
em que tomei posse como magistrada, jurei fazer justica, ndo aplicar a lei de
forma mecanicista e casuista.
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[...] E que o legislador, como disse a eminente Revisora e Presidente, ndo pode
cogitar de todas as hipoteses e, portanto, o decisor, na sua tomada de posigao,
deve considerar, naqueles casos omissos, 0s aspectos éticos, morais, juntamente
com os fundamentos legais.

Ao usar da discricionariedade o Acdrddo fez com que a moral se imiscuisse com o
Direito. Para Kelsen, a moral esta fora e é elemento estranho a ciéncia do Direito. 1sso ndo
significa dizer que Direito e Moral, ndo raras as vezes, se convergem a depender do ato de
vontade do intérprete/aplicador (KELSEN: 1998). Mesmo assim, na visdo de Kelsen, o
Acorddo decidiu além das fronteiras limitrofes da discricionariedade e fez uso do
decisionismo, do ativismo judicial® porque esvaziada de qualquer modelo de regras.

Portanto, o primado da lei dispensado pela hipotese extensiva a categoria de legatario
ex lege ao genro, a impedir-lhe de meacgédo decorrente do contrato, e fazer ginastica moral com
as impressdes do proprio julgador, fugindo a qualquer pardmetro da ciéncia do Direito, em
qualquer nivel descrito por Kelsen. Nesse sentido, “a determinacao de valores absolutos em
geral e a definicdo de justica em particular, alcancadas dessa maneira, revelam-se férmulas
totalmente vazias ...” (KELSEN: 1998D)

O Acdrdéo fala em justica/injustica e sob essa pecha transforma a moral em Direito.
Engelmann, a partir da racionalidade de Kelsen diz que “resta claro, assim, que o valor de
justica ¢ de natureza muito diferente do valor de direito”, posto serem de natureza individual.
E prossegue: “Examinando-se tais premissas fica evidente a impossibilidade de qualquer
debate sobre a justica no ambito da ciéncia do direito, pois, na sua caracterizacdo, entram
aspectos que Kelsen quer expurgar do campo de estudo desta, ou seja, a moral e a politica”.
(ENGELMANN: 2001) Portanto, “a validade de uma norma de direito positivo ¢
independente da validade de uma norma de justica”. (KELSEN: 1979, 6-11)

Quando o voto dissidente foi prolatado e mudada a votacéo pelos outros dois juizes —
revisor e terceiro, vé-se que a legislacdo foi posta de lado abrindo espaco para a moral e 0s
principios agasalhados sob o manto da discricionariedade, “isso alias, tornou-se lugar comum
no ambito do imaginario dos juristas”, identifica Streck que segue: “por vezes, em artigos,
livros, entrevistas ou julgamentos, os juizes (singularmente ou por intermédio de acordéos dos
Tribunais) deixam ‘claro’ que estdo julgando ‘de acordo com a sua consciéncia’ ou ‘seu

entendimento pessoal sobre o sentido da lei’. (2015d,20)

3 Para Lénio Streck, “o problema do ativismo judicial surge exatamente no momento em que a Corte extrapola os limites
impostos pela Constitui¢do e passa a fazer politica judiciaria, seja para o ‘bem’, seja para o ‘mal’”. In O que é isto — decido
conforme minha consciéncia? 5. ed. Livraria do Advogado. Porto Alegre: 2015, 22. Nota de rodapé n. 9.
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Kelsen repudiaria esse comportamento judicial porque avesso a tradicdo do Direito.
Segundo ele, os principios ndo sdo considerados normas e, assim, ndo se inscrevem na
estrutura escalonada reconhecida como direito, que é reservada apenas para as normas.

Recepcionar a jurisprudéncia dos valores vem ocorrendo como tendéncia
contemporanea doutrindria como efeito do pds-segunda guerra. O Brasil esta imiscuido em
“apostar no protagonismo judicial como uma das formas de concretizar direitos”.
(Streck:2015e,20)

A influéncia estrangeira vem de fora para dentro, mais uma vez, na histéria juridica
do pais e, como sempre, carente de melhor adequacdo a realidade nacional. A base para isso é
demonstrada pelo caso julgado pela Corte de Nova lorque, muito semelhante ao brasileiro,
Riggs vs. Palmer (1889), do qual, Dworkin provocou a teoria dos principios.

Tratou o caso do neto Elmer que assassinou seu avd por envenenamento porque era o
principal beneficiario do testamento. Como o avd havia se casado novamente, Elmer temia
perder a posicdo de majoritario na sucessdo. Descoberto o crime, Elmer foi condenado a
prisdo. Entretanto, a davida ficou, justamente, para a possibilidade juridica de Elmer receber a
sua parte no patriménio do avd. As duas legatarias residuais que receberiam o patrimdnio caso
Elmer falecesse primeiro que seu avd, buscaram o Poder Judiciario para dirimir a questdo da
indignidade e, como consequéncia, elas seriam as justas sucessoras. O advogado de Elmer,
alegando lacuna na lei, pleiteou o recebimento do patriménio. Todavia, em decorréncia das
razdes de argumentacdo exaradas pela Corte 0 assassino nao recebeu sua heranca, sob a pecha
de que a ninguém ¢é concedido o direito de lucrar com sua propria fraude, em decorréncia de
seu préprio crime. (DWORKIN: 2014,37)

Nesse caso, 0s votos também foram divergentes. De um lado, a reafirmacdo positiva
do Direito enquanto Lei e, por isso, Elmer deveria fazer jus ao beneficio, tendo em vista a
lacuna na lei que ndo poderia ser preenchida. De outro lado, o problema da interpretacdo do
conceito de lei, que poderia representar um pedaco de papel com contetdo semantico e votada
pelo Legislativo; ou, poderia representar, além de palavras, algum sentido escrito no
documento.

Um dos juizes, Gray, defendeu a ideia da literalidade afastando o contexto do uso ou
das intencBes do autor do documento, declarando apta a lei sucesséria e portanto, Elmer
deveria receber o patriménio do avd, mesmo sendo seu assassino.

J& o juiz Earl, usando o discurso da argumentacdo, disse que era necessario
considerar as intencGes do legislador de modo a interpretar, além do texto seméntico, o

verdadeiro sentido da lei. Sobretudo, também deveria ser compreendido o sentido histérico no
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momento de interpretacdo da lei e os principios gerais de direito como fonte de justica. Disse
ele: “o direito respeita o principio de que ninguém deve beneficiar-se de seu proprio erro”
(DWORKIN: 1999,25). Desta maneira, a lei sucessoria deveria ser interpretada no sentido de
negar o direito a qualquer pessoa que atentasse contra a vida do testador, no caso, a EImer.
Esse tipo de pragmatismo judicial encampado pela doutrina brasileira, a partir da

filosofia da consciéncia aparece, segundo Streck, nas seguintes formas:

a) interpretacdao como ato de vontade do juiz no adagio ‘sentenca como sentire’;

b) interpretagdo como fruto da subjetividade judicial,

c) interpretacdo como produto da consciéncia do julgador;

d) crenga de que o juiz deve fazer a ‘ponderagdo de valores’ a partir de seus
‘valores’;

e) razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do julgador;

f) crenga de que ‘os casos dificeis se resolvem discricionariamente’;

g) cisdo estrutural entre regras e principios, em que estes proporciona(ria)m uma
‘abertura de sentido’ que devera ser preenchida e/ou produzida pelo intérprete.
(2015f)

Heidegger diria que, nos dois casos, 0 problema nesse processo de conhecimento é
que as teorias e argumentacOes ldgicas alteraram a pureza do pensamento filosofico,
contaminando o sistema e consolidando o julgamento de forma equivocada. (HEIDEGGER:
2009, 88 12)

N&o ha como olvidar de que o sistema juridico dos casos € diferente; o contexto
historico de afirmacéo social, politica e juridica foram construidos de forma diferente, o que
reflete diretamente, no pensamento filoséfico do intérprete/aplicador do Direito.

Entretanto, depreende-se que no Acdrddo nosso, 0s principios gerais de Direito
foram invocados para o preenchimento de lacuna legal e, com isso, criar a hipotese de suporte

fatico estendida, como se depreende dos trechos pingados:

No entanto, ndo vejo como se possa afastar o principio que regeu a edi¢éo dessa
regra juridica de elevado valor moral; No momento em que o legislador revelou a
repulsa em contemplar com direito sucessério quem atentar contra a vida do autor da
heranga, a ponto de excluir o herdeiro da sucessdo, nitidamente, rejeitou a
possibilidade de que, quem assim age, ser beneficiado com seu ato.

N&o hé por que, la como aqui, deixar-se de divisar, no caso concreto, a aplicacéo
do principio ético, do principio do senso comum, do principio da equidade,
ancorado nos principios gerais do Direito, j& que a aplicacdo da analogia é
dificultada, podendo-se utilizar os principios do Direito e dos costumes.

Entdo, é o sentido que adoto, aceitando a tese sustentada da tribuna de que o
meeiro ndo deixa de ser um legatario ex legis; portanto, aplicando-se também a
indignidade no caso da sucessao legitima, pode-se construir uma nova hipétese
de que ali se incluem também outras pessoas que, aproveitando-se diretamente
do resultado do seu inexplicavel gesto, venham a matar os autores da heranca.
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Segundo Alexy, a decisdo ndo seria constitucional porque o tal principio geral de
direito criado pela discricionariedade para ampliar o alcance o inciso I, do artigo 1595, da
Legislacdo Ordinaria feriu o principio maior da legalidade e da separacdo dos poderes,
portanto, a decisdo seria considerada sem fundamentacdo, passivel de nulidade, com base em
outra regra constitucional, garantida no inciso, 1X, do artigo 93.

N&o se trata de uma férmula vazia a depender da criatividade do aplicador. “Em
regimes e sistemas juridicos democraticos, ndo ha (mais) espago para que ‘a convicgdo
pessoal do juiz’ seja o ‘critério’ para resolver as indeterminagdes da lei, enfim, ‘os casos
dificeis’. Assim, uma critica do direito strictu sensu, isto €, uma critica que se mantenha nos
aspectos seméanticos da lei, pode vir a ser um retrocesso”. (STRECK: 20159, 62-63)

Por fim, mas ndo exaurindo os jusfilosofos estrangeiros e a questiincula
controvertida, é oportuna a colacao das ideias do jusfilésofo brasileiro Streck (2015h), acerca
do aludido Acorddo. E ferrenho combatente do ativismo judicial nacional, pois entende que
violenta a democracia, 0s processos legislativos democraticos e sobretudo, o ser - ai humano
enquanto cheio de sentido e compreendido a partir do ser-ai-no-mundo. Sob seu crivo,
certamente, haveria de ser decretada a nulidade da decisdo por ser absolutamente
inconstitucional por violacdo a estrita legalidade e, qualquer indigestdo em Terrae brasilis,
como diria ele, seria problema do Legislativo.

Sua interpretacdo do julgado passaria pela régua da hermenéutica filoséfica do pos
giro ontologico-linguistico e, levaria em conta o todo afetado pela respectiva deciséo
solipsista, pois, na visao do jurista “ndo ¢ mais possivel pensar que a realidade passa a ser
uma construcéo de representacdes de um sujeito isolado (solipsista).

E continuaria explicando: “O giro ontologico-linguistico j& nos mostrou que somos,
desde sempre, seres-no-mundo, o que implica dizer que, originariamente, ja estamos ‘fora’ de
ndés mesmos nos relacionando com as coisas e com o mundo” (STRECK: 2015i, 66).
Portanto, esse ambiente do qual o ser-ai do processo judicial é parte integrante conjuntamente
com o ser-ai-com-0-outro esta cheio de significados, 0s quais ndo estdo a nossa disposicao
individual. Trata-se de um espago compartilhado uns com os outros, do qual devemos prestar
contas reciprocas.

Assim, depois de todo esse escllio de pensadores e de suas teorias, ndo resta outra
compreensdo jufilosofica, que ndo a de concluir que o Tribunal equivocou-se ao negar
aplicagdo aos principios constitucionais escritos nos art. 5°, caput e incisos I, Il, VIII, XXIlI;
que a autora deveria suportar o 6nus contratual de liquidar os bens advindos do contrato de

casamento, caso ndo protegidos anteriormente pela incomunicabilidade; que o réu deveria
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cumprir sua pena corporal preso; que se a autora se sentisse lesada deveria procurar outra
condicdo de procedibilidade para a recomposi¢cdo de seus danos materiais e morais, tudo isso
com fulcro nos principios constitucionais incutidos no art. 5°, caput e incisos V, X, XXXV.

Tudo isso, previsto em Constituicdo Federal como garantia individual fundamental
para o casal. E, assim como ela, tantos outros casos, até que o Legislativo fosse acionado para
conformar nova regra a respeito, tendo em vista, assimilagdo social e democratica de
comportamentos semelhantes e reprovaveis pelo consciente coletivo.

O Direito, portanto, no plano de uma auténoma objetividade, descolado da filosofia
da consciéncia marcada pela relacdo sujeito-objeto, passa a ser aplicado a partir da
compreensdo do caso concreto no mundo e, com isso, possivel romper com a
discricionariedade/arbitrariedade judicial que trabalha com razdes teoricas, abstratas, pre-
concebidas e, quando insuficientes, apelativas ao juizo de valor individual e pessoal do
julgador, justamente, porque ndo entra em contato com a realidade do todo social, ndo
compreendendo que uma decisdo desse tipo aqui discutida pode influir e alterar o todo
democratico.

Portanto, tratou-se de um nao Direito, a quest&o!
3 CONCLUSAO

Hoje, em dia, entrar com acdes judiciais depende da sorte! - Verdade ou mentira?
Muitas sdo as divergéncias entre os intérpretes/aplicadores de regras e principios no pais,
especialmente, apds a consolidacdo democratica e fundamental de 1988. A comunidade
juridica amealha crise com o modelo de regras do positivismo juridico. Estamos em terreno
social, politico e juridico instavel e inseguro.

Ha uma crise de fundamento, de estrutura juridica do pensamento causada pelo
proprio processo historico-filoséfico brasileiro que adotou o ecletismo como razéo de pensar,
como pilar fundante. - Mas, e agora, que temos uma Constituicdo Federal? E possivel isso
notar ao deparar-se com inumeras decisoes judiciais diferentes e divergentes acerca do mesmo
objeto juridico, as quais variam entre a legislacdo, o espirito do juiz e a Constituicdo Federal,
mas, ninguém se entende e a sociedade fica refem!

Isso se explica pelo efeito colateral desse ecletismo histérico que, como um vicio,
como um virus, como uma inseguranca intelectual, como um problema de autoestima
intelectual, faz com que a comunidade juridica aplique ideologias politicas estrangeiras no

cendrio nacional e promova o encaixe a qualquer custo — o social! - olvidando-se do processo

22



historico brasileiro que ainda caminha como uma sociedade infantilizada, como diria
Ingeborg Maus (MAUS: 2000), carente de olhar para si mesma. A sociedade brasileira é um
adolescente precoce por fora e imaturo por dentro.

Em decorréncia disso, como um efeito em cadeia, 0 chdo social experimenta a
mesma sorte — ou azar! — ao distribuir uma acéo judicial. Por isso, Streck tem razdo (sic) ao
pensar que sO o giro ontolégico-linguistico pode alavancar o plano de autonomia e
objetividade do Direito no Brasil, por causa, exatamente, do modelo de regras voltar para si a
partir do coletivo social interno, cuja racionalidade juridica é capaz de promover parte da
emancipacéo intelectual homogénea, como escrevi na premissa de abertura dessa pesquisa, na
introducdo: a ciéncia do Direito estd para 0 Homem assim como o Homem esta para a
sociedade. Bastaria, contudo, acrescentar o adjunto adnominal na sociedade, a brasileira, para
que o sentido légico seja compativel com as premissas constitucionais.

Muito embora, as questbes de justica foram catalogadas em ambos 0s casos
estudados, o do Tribunal do Rio Grande do Sul e o do Tribunal de Nova lorque, no caso
brasileiro, ao contrario da igualdade dos discursos de fundamentacdo ambos se socorrem do
velho e obscuro brocardo da justica, mas, no chdo social, ficou o axioma da injustica
distributiva, justamente, porque a sociedade brasileira ndo estd preparada para ndo ver
aplicada a Lei, cuja pretensdo democratica € a justica social.

Portanto, depois de tudo isso, resta confirmada a hipdtese de que o modelo de regras
do positivismo juridico, se bem compreendido de sentido e de significado, for aplicado com a
racionalidade do giro ontolégico-linguistico e a interpretacdo hermenéutica do Direito for
coerente com 0s principios democraticos, sem maquiagem, sem magia, sem sacrificio, pode

cooperar com a autonomia do Direito e a retomada de um sé sentido juridico para o pais.
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