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Resumo: O presente estudo possui como objeto a decisdo judicial do caso que o genro que matou o sogro
nao teve reconhecido o direito a meagao no divorcio, embora casado sob o regime de bens da comunhao
universal. Objetiva-se através do estudo do caso concreto, analisar as suas caracteristicas a luz da
hermenéutica, verificando os parametros utilizados na fundamentacao da decisdo, ou seja, no processo de
ctiacao de Direito. Também se pretende, refletir sobre a fundamentagao das decisdes, o papel do juiz e o
protagonismo judicial. Para isto, a proposta reflexiva caminha sob o olhar de Francisco José Botges Motta,
lancando fundamentos nos dizeres doutrinarios de Lenio Luis Streck. Além disso o estudo se propoe a
levantar reflexdes sobre o poder discricionario, que abre espago as atbitrariedades na fundamentagio das
decisoes judiciais, frontalmente questionadas pela doutrina de Streck, e a0 mesmo tempo, corriqueiras em
terrac brasilis. Se pretende através da analise dos votos do acérdao, verificar as criticas da doutrina
hermenéutica e a atual crise da teoria do Direito que possivelmente seja 0 mote da precariedade da

fundamentacao das decisGes judiciais.
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Abstract: This study has as its object the court decision in the case that the son-in that killed the father had
not recognized the right to sharecropping in divorce, although married under the universal community
property regime. Objective is through the study of the case, examining their characteristics in the light of
hermeneutics, checking the parameters used in the grounds of the decision, ie the law-making process. It is
also intended to reflect on the reasons for decisions, the role of the judge and the judicial role. For this, the
reflective proposal goes under the gaze of José Francisco Borges Motta, launching grounds on doctrinal
sayings of Lenio Luiz Streck. In addition, the study aims to raise reflections on the discretion, which opens
space for arbitrariness in the grounds of judgments, frontally questioned the doctrine of Streck, and while
commonplace in terrae brasilis. Intended by analyzing the votes of the judgment, scan critical hermeneutics
of doctrine and the current law theory of crisis that possibly be the motto of the precariousness of the basis

of judicial decisions.

Keywords: Hermeneutics. Judicial Role. Case.

1 INTRODUCAO

O estudo proposto tem como ponto de partida a Apelagao Civel n® 700005798004
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo mérito foi analisado a luz do Cédigo Civil de
1916, levantando discussoes acerca da possibilidade ou ndo, do marido, casado sob o regime da
comunhao universal de bens, através da meagao em divorcio, beneficiar-se da heranga, sendo que
ele mesmo provocou a morte do sogro.

Salienta-se que a analise do julgado sera feita a luz dos ensinamentos de Lenio Streck,
com apoio tedrico de Motta, contrapondo-se com conceitos e pontos especificos da teoria de
Dworkin, mais detidamente no que tange ao poder discricionario, ao protagonismo judicial e nas
questoes que envolvem a fundamentagdo e a integragao do Direito. Assim, pretende-se estudar
voto a voto, salientando os pontos de fundamentagao de cada voto, elencando ou relacionando-
0s com os pensamentos expressos pela doutrina eleita, pontuando convergéncias ou aqueles
pontos cuja divergéncia, justifica a critica doutrinaria.

Também sao relevantes para o estudo do caso, esclarecer determinados conceitos,

como o que ¢ para Dworkin ‘principio’, ou o que significa o poder discricionario, para possibilitar
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melhor compreensiao sobre estar adequada ou nio, a fundamentagao do acérdio em mote. Estas
reflexdes sdo relevantes tendo em vista o estado atual “da arte”, especificamente quando se trata
de ativismo e protagonismo judicial e decisGes precariamente fundamentadas, que niao raro,
encontramos no arcabougo jurisprudencial brasileiro.

Para realizar o presente estudo se utilizara o método fenomenolégico-hermenéutico,
aquele segundo o qual, se busca aproximar o sujeito e o objeto a ser pesquisado. Vale dizer, nao
se fard uma analise externa, como se o sujeito e o objeto estivessem cindidos. Pelo contrario, o
sujeito (o pesquisador) esta diretamente implicado, pois relacionado, com o objeto de estudo, o
qual interage com ele e sofre as consequéncias dos seus resultados (suas descobertas e
potencialidades)'. Logo, nio se trata de uma investigacio alheia ao pesquisador: ele esta inserido
no mundo onde a pesquisa serd desenvolvida®. Além disso se empregari a técnica de estudo de
caso, uma vez que envolve analise de acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com
o objetivo de demonstrar um dialogo entre aspectos particular e universal (entre o caso concreto
e os efeitos da decisio para a sociedade como um todo), para lograr éxito neste objetivo, se
buscara contextualizar no plano tedrico, a partir dos autores ja mencionados, possibilitando
visualizar os aspectos gerais que envolvem a tematica ¢ o modo como repercutem Nno c€aso

particular.3

2 MEAGCAO. DIVORCIO.INDIGNIDADE: A FUNDAMENTAGCAO DOS VOTOS E
OUTRAS CONSIDERACOES SOBRE O CASO

As reflexdes acerca do julgado partem da perspectiva tedrica de Ronald Dworkin,
com especial énfase ao poder discricionario, bem comentado por Francisco José Borges Motta®
ao referir que “Dworkin defendeu que o juiz nao dispoe de uma margem de liberdade para aplicar o
Direito como lhe parece mais justo, ou mais ragodvel. Em termos mais técnicos, Dworkin nao
reconhecia a0 juiz o poder discriciondrio no ato decisional”; além disso nao ha espaco, segundo a
teoria dworkiniana para o juiz buscar fora do sistema juridico a resposta, até mesmo nos casos

dificeis, pois o proprio Direito “é um sistema tdo rico e tao abrangente que seria altamente

“Meagao. divircio. indignidade”: nma andlise de decisao judicial
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improvavel que ele proprio (o Direito) ndo estivesse suficientemente apto a fornecer padroes
suficientes para que o caso fosse resolvido. Bastava que ele fosse corretamente interpretado’™.

Assim, com o objetivo de destacar as caracteristicas do caso concreto e estudar os
argumentos trazidos nos votos do acérdio que julgou a apelacio, se inicia o presente topico,
alinhavando o encontro teérico com as peculiaridades do caso e os argumentos sustentados.

Trata-se de decisao da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, que julgou o recurso de apelacio interposto pela Edila G.M. de L., que, inconformada com a
decisio de primeiro grau, fundamenta sua irresignacio nas alegagdes de “que seu ex-marido
devera ser excluido da partilha de divércio, pois os bens a serem partilhados foram adquiridos
por heranga de seu pai, assassinado, pelo apelado™.

Os argumentos sustentados pela apelante, trazem a tona o fato de que o apelado foi
condenado pelo homicidio qualificado de seu sogro; além disso, sustenta que niao havendo
previsao legal, deve o julgador langar mao da analogia para promover a integracio da norma
juridica e, por fim, invoca a incidéncia do artigo 1595, inciso I do Cédigo Civil de 1916, que
dispoe sobre a exclusao da sucessiao, os herdeiros ou legatarios que houverem sido autores ou
camplices em crime de homicidio, ou tentativa, contra pessoa de cuja sucessao se trataf.
Dispositivo que atualmente esta alocado no artigo 1814, inciso I do Cdédigo Civil de 2002, que
trouxe o acréscimo de introduzir entre as hipéteses, o conjuge, o companheiro, ascendente ou
descendente. E a decisao, tomada a luz do cédigo civil de 1916 provoca a reflexdo acerca do
poder discriciondtio, ou nas palavras de Motta’ “uma margem de liberdade”.

O Relator, ap6s afastar a preliminar de prescri¢ao, adentrou o mérito manifestando-
se no sentido de nao acolher as alegacdes da apelante, dando especial destaque ao fato de que, as
circunstancias do caso em analise, se encontravam abarcadas no rol do artigo 262 do Cédigo Civil
(comunhio universal de bens), bem como nio entendeu ser aplicavel por analogia o artigo 1595,
inciso I do Cédigo Civil, pois considerou o rol taxativo; por fim, ressaltou que seguiu as
manifestagoes do Ministério Puablico, ao dizer “quis a lei que a regra da indignidade recaisse tao-
s& nagqueles possuidores de lacos de sangue e/ ou de extrema afeicio com o autor da heranca, a ponto de serem

penalizados por atos atentatirios a sua vida, honra on liberdade”™.
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Sobre a manifestacio do Relator, cabe algumas linhas acerca da interpretagao e
aplicagio da lei, salientando-se “que a lei ndo contém a resposta em si mesma’™, logo, se pode
dizer que a aplicagio da lei exige do julgador, uma atitude reflexiva tedrico-filosofica,
caracterizando a jurisdicio para além da literalidade da lei ou um procedimento meramente
subsuntivo; mas, ¢ sobretudo uma atitude hermenéutica. Nas palavras de Streck “as palavras da
lei somente adquirem significado a partir de uma teorizagao, que ja sempre ocorre em face do
mundo concreto”; ou ainda, que “o direito necessita de teorias explicitem as condi¢Oes para o
adequado fornecimento de respostas (decisdes) que estejam em conformidade com a
Constituicio™".

No mesmo passo, importa trazer ao recorte proposto, que nao ha meios de se olvidar

do constitucionalismo que caracterizou uma revolugao no direito do século XX, cujo carater

social, compromissorio e dirigente, ndo permite equivocos positivistas nem permite abertura para

211
>

“decisionismos e discricionariedades interpretativas”’, e a0 mesmo tempo, trazer a lembranca
que a “hermenéutica juridica praticada no plano da cotidianidade do direito deita raizes na
discussio que levou Gadamer a fazer a critica ao processo interpretativo classico, que entendia a

interpretacio como sendo produto de uma operacio realizada em partes”"?

, Ou seja, primeiro a
compreensao, depois a interpretacdo e finalmente a aplicacdo; de sorte que nao ha possibilidades
de se construir uma decisio em um processo puro subsuntivo, pois que nao ha possibilidades de
cisdo neste processo, segundo Streck “o acontecer da interpretagao ocorre a partir de uma fusao
de horizontes (borizontenverschmelzung), porque compreender é sempre o processo de fusio dos
supostos horizontes para si mesmos”".

Isto decorre do que diz Streck “nao é qualquer pessoa que pode ou que sabe
interpretar a lei. Mesmo que um dispositivo legal esteja formulado na mais simples linguagem
ordinaria, ainda assim a sua interpretacio nao pode ser feita afastada daquilo que podemos

chamar de campo juridico'*”.

Quando se diz que nao ha meios de se olvidar do
constitucionalismo, significa também dizer, que na aplicagio da lei, houve o processo
interpretativo por parte do julgador, que niao pode afastar ou decidir contrariamente aos

principios e dispositivos constitucionais, que uma decisao judicial para o caso concreto, deve

levar em conta os dispositivos legais sem deixar de observar o fio condutor que une os
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dispositivos infraconstitucionais a Constituicao Federal e a adequagio de sua fundamentagio a
ambos; ademais, se o intérprete sempre atribui sentido, ndo pode este, atribuir sentido oposto
aqueles constitucionalmente garantidos, sob pena de invalidar a propria decisio.

Neste ponto, cabe dizer que a aplicagao da lei é também um processo interpretativo,
em que fato e Direito se misturam, para Streck a hermenéutica juridica dos operadores do Direito
no Brasil, ainda ¢ entendida como um saber operacional, em que impera ainda, “o modelo
assentado na ideia de que o processo/procedimento interpretativo possibilita que o sujeito
alcance o sentido que mais lhe convém, o ‘real sentido da regra juridica” que resulta
posteriormente em uma ‘“‘subjetividade criadora de sentidos” e decisionismos e arbitrariedades
interpretativas, nas palavras de Streck o triunfo do sujeito solipsista. Logo, o voto do Relator
deve ser analisado sob o aspecto hermencéutico e da constitucionalidade, bem como os demais
votos, que na sequencia serao analisados.

Na sequéncia, o voto da Presidente Des. Maria Berenice Dias, cujo trecho se

transcreve abaixo:

Concordo com o eminente Relator quando diz que o Cédigo Civil de 1916 ndo
previu, entre as hipéteses de exclusio elencadas do art. 1595, a situagdo ora
vertida nos autos, uma vez que excluiu da sucessdo, exclusivamente os
herdeiros. No entanto, niio vejo como se possa afastar o principio que regeu a
edi¢do dessa regra juridica de elevado teor moral; no momento em que o
legislador revelou a repulsa em contemplar com direito sucessério quem atentar
contra a vida do autor da heranca, a ponto de excluir o herdeiro da sucessio,
nitidamente, rejeitou a possibilidade de que, quem assim age, ser beneficiado
com seu ato.'3

Para a desembargadora, a omissao do legislador nao significa que o rol por ele
desenhado seja taxativo, mas a vontade de punir o ato que praticado por qualquer pessoa que
viesse a beneficiar-se da heranga: “o legislador quis punir o autor do ato criminoso nao lhe dando
heranga, ou seja, lhe subtraindo o patriménio que poderia vir a fazer jus”'’, além disso refere “de
tal omissao ndo se recentem os principios, que devem ser invocados quando se verifica uma
lacuna da lei”", também ressaltou que na omissdo legislativa os principios consagrados pelo
legislador é que devem prevalecer, no caso concreto o de ndo permitir que alguém se beneficie da

heranga seja o sucessor, conjuge ou companheiro do sucessor.

Wilson Engelmann e Patricia S. Martins
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A Desembargadora, parte para suas palavras finais, claramente investindo na busca

pela intencdo do legislador, chegando a referir que:

para isto é que somos juizes, para fazer justica segundo os principios que regem
o sistema juridico. Nao somos, como dizia Monstesquieu: /Ja 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 mecanica e casuista. Se
para isto, quem sabe, tiver que afrontar a lei, a dar ensejo talvez de ser acusada
de ter me tornado adepto da nominada ustica alternativa’, paciéncia. Se for
esse o qualificativo que merego, voou aceitar, mas nao posso permitir é o
locupletamento de alguém com a prépria torpezals.

Fundamenta seus argumentos na previsao contida no artigo 4° da Lei de Introducao
ao Codigo Civil, no artigo 126 do Cédigo de Processo Civil e no fato de que a omissio legislativa
em mote, nio se verifica no artigo 1814 do Codigo Civil de 2002, o que, segundo a
desembargadora, demonstra a inten¢ao do legislador em nao permitir que alguém se beneficie do
ato torpe.

Outro voto, do Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, inicia referindo que o
caso ja tem provocado longo debate, que o instigou pela ‘injustica da situagao’; que apos analise,

verificada a omissao do legislador referiu:

E que o legislador, como disse a eminente Revisora e eminente Presidente, ndo
pode cogitar todas as hipdteses e, portanto, o decisor, na sua tomada de
posicio, deve considerar, naqueles casos omissos, os aspectos éticos, relevantes,
morais, juntamente com os fundamentos legais. [...] Uma das caracteristicas de
todos os diplomas materiais — e foi também o caso do coédigo em vigor — é a
preservacao do sentido ético de suas regras. [...] Ndo ha por que, 14 como aqui,
deixar-se de divisar, no caso concreto, a aplicacdo do principio ético, do
principio do senso comum, do principio da equidade, ancorado nos principios
gerais do Direito, j4 que a aplicagdo 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 que o
meeiro nio deixa de ser um legatario ex /egis; 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 autores da herangal®.

Observe-se que o desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, em trecho de seu

voto, menciona doutrina de Orlando Gomes além de citagdes de doutrinador argentino, ponto
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que se deve observar com olhar mais detido, contrapondo os outros dois votos que nada citaram
do arcabouco doutrinario.

Streck, ao prefaciar a obra de Motta Levando o Direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial, refere: “venho defendendo, a partir de uma imbrica¢ao da hermenéutica
filosofica (Gadamer) com a teoria da /aw as integrity (Dworkin), que existe um ‘direito
fundamental’ 2 obtencdo de respostas corretas (adequadas 2 Constituicio)”.”’

Entretanto, nos dizeres de Streck, para se chegar as respostas (constitucionalmente)
corretas ¢ necessario refletir sobre a crise que atravessa a hermenéutica juridica, que
consequentemente, possui estreita relagio com ““a discussdao acerca da crise do conhecimento e

do problema da fundamentagio, prépria do inicio do século XX*' e continua fazendo referéncia

critica ao ‘poder discricionario’ quando diz:

na medida em que o direito trata de rela¢des de poder, tem-se, na verdade, em
muitos casos, uma mixagem de posturas ‘formalistas e realistas’, isto ¢é, por
vezes, a ‘vontade da lei’ e a ‘esséncia da lei’ devem ser buscadas com todo o
vigor; em outras ha uma ferrenha procura pela solipsista ‘vontade do legislador’,
finalmente quando nenhuma das duas orienta¢Ses ¢ ‘suficiente’, pde-se no topo
a ‘vontade do intérprete’, colocando-se em segundo plano os limites semanticos
do texto, fazendo socobrar até mesmo a Constitui¢ao?2.

Os votos do julgado em anilise, evidenciam a crise relatada por Streck, tanto por
serem em alguns momentos pontuados pelo positivismo (em suas diversas formas, mas que abre
espago para decisionismos); como pela evidente vertente solipsista cujo resultado Streck chama
de “aquilo que comega com um(a) subjetividade ‘criadora’ de sentidos (afinal, quem pode
controlar a ‘vontade do interprete?, perguntariam os juristas?), acaba em decisionismos e
arbitrariedades interpretativas, isto é, em um ‘mundo juridico’ em que cada um interpreta como
(melhor) lhe convém®”. O que se quer dizer até aqui, é que segundo a teoria dworkiniana cuja
ideia central é a de que o Direito deve produzir uma unica resposta correta, para cada um dos
€asos que a provocam, possui como cerne desta, os direitos que as pessoas possuem e evidenciar

. ’ 7. . . 13
que o tribunal deve torna-los acessiveis aos seus titulares; Streck “sugere uma postura de que a
Academia deve justificar-se através da construcao das condicoes de possibilidade para a concretizagao

de direitos e para a interdi¢do dos relativismos interpretativos™”’.
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Noutras palavras, uma doutrina hermencutica suficiente para represar ou impedir o
protagonismo judicial, um protagonismo como se pode perceber no caso concreto, e referido por

Motta:

[...] protagonista é o personagem principal de uma pega, é quem ocupa o
primeiro lugar num acontecimento. E no Brasil (ndo exclusivamente, diga-se),
esse ‘personagem principal’ do drama judiciario vem sendo, por uma série de
razdes tdo complexas como distintas, o juiz. Pior: o juiz e a sua subjetividade, a
sua capacidade pessoal de interpretacdo da realidade, o seu senso de justica, o
seu bom discernimento corretivo das vicissitudes do Direito?.

Enquanto o protagonista deve ser o Direito, considerando que faz parte da
democracia, uma vez que a Constitui¢ao assim possibilita e determina. E quanto aos principios,
invocados no voto da Presidenta e do desembargador José Carlos Teixeira, Streck ensina que “os
principios constitucionais deveriam ser justamente um limite a essa discricionariedade,

** E ao referir o artigo 4° da hoje Lei de introdugio

possibilitando um fechamento hermenéutico
as Normas do Direito Brasileiro, completa: “problema ainda maior quanto a interpretacio desse
dispositivo reside na pratica dos operadores civilistas ao equiparar os principios constitucionais
fundamentais aos principios gerais do direito”.”’ Estes tltimos se encontram vinculados, pela sua
historicidade, a caminhada do positivismo juridico de cunho legalista, aspecto que os principios,
notadamente, no caso do Brasil, a partir da concepcao adotada pela literatura juridica a partir de
1988, pretendem combater. Busca-se com os princip10528 uma estrutura normativa que agrega

forca deontologica aos principios, posto que se encontram umbilicalmente vinculados aos

alicerces do Estado Democratico de Direito.

3 A DECISAO JUDICIAL: O PAPEL DO JURISTA E A FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES

No caso concreto em estudo, se pode verificar que nio ha correspondéncia da
situagao fatica com dispositivos legais (taxativos) vigentes, tal insuficiéncia legislativa, ou omissao
do legislador, se deve a chamada ‘porosidade das normas’, e, consequentemente (na realidade
brasileira) espago para decisoes judiciais que, apds analise detida, se percebe niao foram

adequadas, apresentando-se falhas em sua fundamentagao.
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Segundo Streck, a porosidade da regra deve ser preenchida pelos principios, pois
“sao eles que preenchem as faltas, os siléncios, as lacunas e as demasias da ‘letra da regra’. A
porosidade da regra convoca a densidade dos principios [...] ndo ha regra sem principio; e nao ha

possibilidade de aplicagio de um principio sem uma regra®™”

. Importa ressaltar, as concepgoes
sobre principios, em primeira linha, a concepcio de Dworkin, que entende que se trata de uma
. « ~ o
espécie de “standard que deve ser observado, nio que favorega ou assegure uma situagiao
econdmica, politica ou social que se considere desejavel, senao porque é uma exigéncia da justica,

equidade ou alguma outra dimensio da moralidade’.

Engelmann complementa ao dizer que
“principios correspondem aos fundamentos, ou aos pontos de partida da elaboragao juridica.
Vale dizer que os principios sio responsaveis pelo encadeamento das normas juridicas na

9531

formagdo dos sistema juridico”™, assim é possivel constatar, segundo Engelmann, que nio existe

uma hierarquia prévia entre os principios que anteceda o caso concreto, para o autor, “tudo leva a

5532

crer que nao existe um conjunto prévio”™* mas se trata de uma construgdo a cada nova

interpretacdo, a tornar evidente a responsabilidade na formagdo de uma unidade do sistema
juridico, “uma vez que estio voltados ao esclarecimento da chamada ‘atio iuris™”.

Porém, no mesmo sentido que Streck, ha que se salientar os dizeres de Engelmann,
quanto ao sentido do principio. Nao se deve confundir principio enquanto pensamento juridico
que orienta a busca de um caminho e, as decisoes dos casos concretos em que se buscou a
materializacdo do mesmo, sob o risco de se obter uma “férmula vazia”, por outro lado, é correto
dizer que os principios “representam os alicerces, as fontes de inspira¢ao, a alma do direito. Desta
feita, podem ser considerados como substrato responsavel pela sustentacio do Direito
considerado em sua integralidade”. Assim, é possivel utilizar-se os principios, uma vez que estio
presentes nas regras, concretizados em seus enunciados ou como elementos constitutivos do
fenémeno juridico, como instrumentos habeis a representar linhas gerais de Direito, responsaveis
pela formagio de um sistema juridico.”

Observa-se nos votos (especificamente o da Desembargadora Presidente), se pode
verificar a mengao ao “senso de justica”, a “injusti¢a da situa¢ao”, e ainda referéncia ao cargo cujo
juramento e responsabilidade nos dizeres da desembargadora: “fazer justica e nao aplicar a lei de

362>

forma mecanica e casuista™”. Evidenciando o ‘senso comum do jurista’, um exemplo de como
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pode ocorrer decisdes judiciais desprovidas de adequada fundamentagdao, e que estas abrem
espago para decisoes conforme a consciéncia do julgador e, concordar com decisoes vinculadas a
discricionariedade, abre espaco para arbitrariedades, a0 mesmo tempo, invocar os principios
(aleatoriamente) em face de uma omissao legal nao se mostra suficiente, pois é a porta pela qual
cruzam decisoes discricionarias, é o que se buscara referir com o que diz Streck em relagdo ao
artigo 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, artigo 126 do Cdédigo de

Processo Civil:

Tais dispositivos — que sdo tudo “farinha-do-mesmo-saco-anti-hermenéutico —
a par de sua inequivoca inspiracio positivista (permitindo discricionariedades e
decisionismos) e sua frontal incompatibilidade com uma leitura hermenéutica
do sistema juridico, mostram-se tecnicamente inconstitucionais (ndo
recepcionados). [..] é preciso ter claro, na era dos principios e do
Constitucionalismo Contemporineo, tudo esta a indicar ndo é mais
possivel falar em ‘omissdo da lei’ que pode ser ‘preenchida’ a partir da
analogia (sic), costumes (quais e de quem, cara palida?) e os principios
gerais do direito. Isto apenas demonstra um atraso epistemolégico da
teoria do direito?” (grifo nosso).

Ao tratar dos dispositivos de lei, se deve observar que:

o texto da lei ndo pode ser considerado como algo pronto que basta ser
aplicado. Essa ¢ a ideologia que sustenta o modelo subsuntivo. Pelo contrario, a
lei e o Direito em seu conjunto, ou seja, todas as normas juridicas, sempre
representam apenas um arcabougo que sera completado mediante a atribuicao
de sentido realizada pelo trabalho da hermenéutica®.

Além disso, ao dizer: ‘na era dos principios’, conforme Streck comenta, é necessario
adequar a leitura a teoria dworkiniana, que aponta na responsabilidade politica de cada julgador
ou intérprete uma obrigacio a se manter vinculado ou “obedecer a integridade do direito |...]

”3 e Streck ainda refere: “na verdade,

langando mao de argumentos de principio, e nao de politica
quando sustenta essa necessidade, apenas aponta para os limites que deve haver no ato de
aplicacdo judicial (por isto, ao direito ndo importam as convicgoes pessoais/morais do juiz [...];
ele deve decidir por principios*”.

Decidir por principios exige o prévio entendimento quanto as funcgdes dos

principios, segundo Engelmann, possuem funcao hermenéutica (por auxiliarem a esclarecer o

sentido das disposi¢oes contidas nas regras juridicas, fun¢dao sistematizadora (em razdo da

“Meagao. divircio. indignidade”: nma andlise de decisao judicial
a partir dos aportes da hermenéutica juridico-filosdfica
Revista Juridica — CC] ISSN 1982-4858 v. 21, n° 46, p. 81-102, set./dez. 2017 91



capacidade para sintetizar uma grande quantidade de informacio), assim, as decisdes judiciais
formuladas a partir de principios, para lograr éxito exige postura critica do julgador,
desprendendo-se do texto legal, por vezes incompativel com os novos rumos tracados pela
sociedade.”

Motta, ao explicar a teoria dworkiniana em relag¢do aos principios, destaca que para o
teérico americano, ha uma diferenca entre regras e principios, enquanto as primeiras sio
excludentes umas das outras, os principios se entrelacam ou intercruzam, e nao se poe em jogo a
validade dos principios mas a forga relativa de cada um que fara com que um se sobreponha a
outro, e especialmente nos hard cases é que os juizes devem ter em conta a moralidade contida
nestes principios”, neste sentido que a teoria dworkiniana propoe que nio existe uma relacio de
oposicdo entre regras e principios , pelo contrario, trata-se de uma “unidade coerente, como
completeza, como integridade”.* Dworkin denomina principios como sendo um padrio que
deve ser observado, por se tratar de uma exigéncia de justica ou equidade ou ainda alguma outra
dimensao de moralidade, ndo apenas por ser um padrio a ser observado em face da promogao de
situagdes econdmicas, politicas e sociais desejadas.*

Fundamentar as decisdes nos principios como atualmente tem sido feito, fere o
Direito Fundamental a decisdo judicial que enfrenta os argumentos postos pelas partes, porque,
para a hermenéutica os principios nao abrem a interpretagao e muito menos se dao no « priori ou
‘em abstrato’, mas sim permitem o fechamento das porosidades das regras®.

Incumbe ao Poder Judiciario a justiga, e aos julgadores compreender que para o
cidadao, a decisao judicial justa é aquela de acordo com as demais decisoes, e que ele nio esteja
submetido a discricionariedade e decisdes solipsistas, “apesar do direito ndo ser uma teia integra
de decisoes, o demandante tem o direito a que um juiz o trate como assim o fosse. A justificagdo
deve abranger tanto a ordenagao vertical [...] quanto a horizontal (que significa que as decisdes de
um nivel devem ser consistentes com outras decisbes no mesmo nivel)”.* Reside na
fundamentagdo das decisdes a critica, que ha muito tempo tem sido sustentada por Streck,
quando se refere a crise hermencutica caracteristica do neoconstitucionalismo, que acaba por
contribuir com a corrupgao da propria Constituicao, esta crise traz a tona o problema da

discricionariedade, da ponderacao. Nas palavras de Streck: do modo como a ponderagao vem
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sendo convocada (e “aplicada”) em ferrae brasilis equivale ao que Philipp Heck chamava de
Jurisprudéncia dos Interesses, pois aqui, as ‘colisdes de principios’ abre espaco para um ativismo
judicial.*’

O problema entio, reside na crise da interpretacao, que acaba por abrir espago, aos
moldes positivistas normativos, as discricionariedades e protagonismos judicias; Dworkin diz que
o . N . e . o

os juizes nao decidem os casos dificeis em duas etapas, avaliando, num primeiro momento, os
limites das restricGes institucionais, para s6 entido deixar os livros de lado e resolver as coisas a

seu préprio modo*®”

e Motta afirma na sequencia “e isto justamente porque ha uma indissociavel
antecipagio de sentido (pratico) de toda e qualquer tentativa de interpretacio.” Logo, se pode
verificar uma divergéncia entre a fundamenta¢io do acérdio em andlise com o que propde a
hermenéutica juridica (filoséfica)™ até o momento, principalmente no que tange ao cariter de
fechamento dos principios.

Neste ponto cumpre tratar aspectos relevantes sobre a metodologia hermenéutica,
para Streck, o processo interpretativo tem os seus limites, ndo sendo possivel dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa, consequentemente nao se pode admitir espago a deciosionismos, pois é
refutavel a ideia de relativismo hermenéutico. Engelmann ratifica o pensamento de Heidegger, ao
dizer que: “a interpretagdo nao langa, por assim dizer, um significado sobre a nudez de algo

simplesmente dado, nem cola sobre ele um valor™'

. O processo interpretativo, segundo o autor,
estara sempre fundamentada em fatores que impedem qualquer resposta, “pois sempre serd uma
interpretagio que respeita a conclusio que vem do circulo hermenéutico™ [...]com a justificativa
oriunda dos principios da lei natural e das exigéncias da razoabilidade pratica, trazidas ao
intérprete”™.

No caso concreto, tendo em vista as caracteristicas analisadas — como a torpeza da
ac¢ao homicida visando locupletamento patrimonial — é o caso de se ver ressaltada a natureza de
fechamento dos principios, uma vez que, sabe-se, ¢ impossivel um sistema juridico prever todas
as circunstancias faticas da vida, daf porque a incidéncia principiolégica “fechando” o sistema
juridico (sem necessidade de suprimir qualquer regra ou declara-la invalida), mas criando, a partir

da incidéncia principiolégica uma nova norma, qual seja, a de que o conjuge, ainda que nao

constasse no rol dos excluidos da sucessao, viesse a nao se beneficiar da heranca, em virtude da
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propria torpeza, como Streck diz, tratar-se-ia do carater de ‘universalizagdo’; um principio que
poderia ser generalizavel para os proximos casos™, exceto pelo advento do Cédigo Civil de 2002,
que abarcou dentre as hipéteses aquela que seria aplicavel ao caso concreto.

Este é entdio o papel do julgador, nio ser o protagonista (solipsista) mas um
observador e habil hermeneuta para aplicar as regras, a tradi¢do e principios, distanciando-se do
“senso comum”, efetivamente lancando mao dos principios para limitar a discricionariedade, e
nao para torna-lo ilimitado; principalmente porque o cidadao possui o direito fundamental de
obter uma resposta adequada a Constituigao, segundo Streck, que nao seja a tnica nem a melhor.
Sim, pelo fato dos juizes serem humanos, trazem consigo suas convicgdes pessoais, crengas,
ideologias, porém isto nao deve refletir nas suas decisdes, pois o fundamento delas deve ser
suficiente para demonstrar que a decisio ocorreu com base em argumentos de principios, e nao
de politica, de moral ou convicgoes pessoais. A coeréncia estara evidente se os mesmos principios
utilizados forem também aplicados para casos idénticos, nisto reside a integridade do Direito™, de

forma que o jurista permita que o Direito seja o protagonista judicial e nao a figura do jurista.

4 CONCLUSAO

Ao finalizar o momento reflexivo pretendido, se pode verificar a relevancia das
criticas levantadas por Streck quando se trata de poder discricionario, decisionismos e até mesmo
ao referir sobre a figura do jurista solipsista. Em diversos trechos dos votos hia um
distanciamento da figura do julgador, integrante de um Tribunal de Justica, representante do
Poder Judiciario; e a aproximag¢ao veemente do juiz impregnado de suas préprias convicgoes,
impotente tecnicamente para afastar-se de seus pré-conceitos, fundamentando neles, ainda que
através da mascara de um principio, suas decisoes.

O segmento do julgado que torna mais evidente esta postura, ¢ o segundo voto, da
Desembargadora Presidenta, ao referir a incumbéncia que possui, apés juramento ao assumir o
cargo de ‘fazer justica’ até mesmo quando isto representar afronta a lei. Ora, neste passo tem
andado o judiciario brasileiro, cujos exemplos sao corriqueiramente citados por Streck, em
diversas publicagoes, e que em virtude da proposta deste estudo, nao seria justo a meng¢ao em

poucas linhas.
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Percebe-se em diversos pontos do julgado nuances de matiz mais positivista
normativa (abrindo espago, em face da omissao legal a discricionariedade) as frases cujo teor
exemplificam o que seja um fundamento solipsista, como diz a desembargadora Maria Berenice
Dias: “confesso que fere meu senso de justiga fazer uma injusti¢a dessa ordem [...]| no dia em que
tomei posse como magistrada, jurei fazer justica. Nao aplicar a lei de forma mecanica e casuista.
Se para isto, quem sabe, tiver que afrontar a lei [...] paciéncia”. Eis a razdo pela qual se pode
constatar que a decisio que encerra a lide em sede de apelagio, nio foi corretamente
fundamentada em qualquer dos votos.

Pelo viés da hermenéutica juridico-filoséfica se pode sublinhar que ao julgador
cabera atribuir o sentido, levando em consideragao o horizonte de sentido fornecido pelo caso
concreto, o Direito aplicavel e a tradicdo que orientou situagdes semelhantes anteriores. Vale
dizer: o constante e necessario exercicio do “romance em cadeia” (Dworkin). O magistrado ou os
integrantes de um Tribunal ao deciditem um caso deverao atribuir o sentido a regra, para
conformar a norma do caso, tomando em conta a pretensao de construir a melhor resposta
possivel, por meio da orientagao juridico-principiolégica espelhada a partir da Constituicio do
Brasil. Do Poder Judiciario se espera decisdes judiciais que possam ser continuadas por outro
magistrado — af a cadeia de decisbes — quando se apresentar outro caso semelhante ao anterior.
Portanto, incabivel “eu decido” ou “no meu sentir”, mas decidindo a partir do caso concreto e
das diretrizes normativas vigentes se deverd mencionar: “na fusao de horizontes entre o caso
concreto, o intérprete e a norma juridica aplicavel se decide ...”. Na rotina judiciaria brasileira
ainda se esta longe deste exercicio hermenéutico, que nao ¢ facil. Ele exige o conhecimento das
caracteristicas proprias do caso concreto, uma sélida capacidade de lidar com as categorias
hermenéuticas e o conhecimento da integridade do juridico, e ndo somente o texto legal. Este
artigo pretendeu, por meio do estudo de um caso, sublinhar as perspectivas originais que um caso

podera tomar, tendo-se em conta uma axféntica tradicao hermencutica.
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