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A partir dos ensinamentos da corrente denominada “Direito na Literatura”, ou seja,
partindo do pressuposto de que algumas questdes juridicas se encontram melhor
colocadas em obras literarias do que em muitos compéndios técnicos, 0 presente
ensaio pretende, empregando o método fenomenoldgico-hermenéutico, apresentar e
discutir, de forma critica, a questdo da discricionariedade judicial. Para tanto, serdo
tomadas como ponto de partida as provocacdes contidas na obra Gargantua e
Pantagruel, de Francois Rabelais, escrita no séc XVI e cujas criticas a realidade
juridica da renascenca, em seu diagnéstico, acabam por, de certa forma, encaixar-se

aquilo que esta sendo (re)produzido pelo judiciario brasileiro atualmente.

PALAVRAS-CHAVE: Direito e Literatura; Discricionariedade judicial, Gargantua e

Pantagruel.

ABSTRACT

Based upon the appointments from the theorethic framework called Law in Literature,
so, inteding that some juridical questions are best presented by literature books than
in tecnical ones, this essay proposes, employing phenomenological-hermeneutical
methodology, to bring and discuss, critically, the judicial discretion question. To do
that, this essay will take the provocations inside the Frangois Rabelais’ “Gargantua and
Pantagruel”, written on XVI century, in wich the critical abou the renascense judicial

reality fits on the actuals Brazilian judiciary pratics, as premisse.

KEYWORDS: Law and Literature; Judicial Discretion; Gargantua and Pantagruel.

INTRODUCAO

Podemos dizer que as obras literarias sdo capazes de apresentar novas
possibilidades de perspectivas a compreensdao dos problemas juridicos. Isso é,
estudar o Direito através da Literatura nos fornece uma possibilidade de reviséao critica
dos elementos da Teoria do Direito e talvez a essa premissa possa ser atribuida a
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expansao, nas ultimas décadas, da “cultura do Direito e Literatura” (TRINDADE;
BERNSTS, 2017, p. 228).

As narrativas literarias, por apresentarem questdes legais longe das amarras
do formalismo juridico, (re) aproximam a teoria da pratica juridica (TRINDADE;
GUBERT, 2008) e podem apresentar descricdes do Direito melhores do que aquelas
que encontramos em alguns manuais especializados. E na literatura que o direito
acaba por encontrar-se imerso na realidade cultural a que pertence, ampliando
significativamente os horizontes de analise (STRECK, 2015, p. 228).

Diante disso, o presente trabalho foi desenvolvido partindo-se de duas
premissas principais. A primeira delas reside no reconhecimento do papel
desempenhado pela literatura, ao evidenciar determinadas questdes juridicas, na
construcdo de uma dogmatica juridica (critica) preocupada em (re)aproximar do
sujeito de seu objeto de estudo. A segunda se refere a necessaria discussao acerca
da forma como a atribuicdo do poder discricionario aos juizes incompatibiliza o
desenvolvimento e consolidacdo do Estado Democratico de direito.

Como exemplo privilegiado para o desdobramento e analise dessas questfes
foi utilizado o juiz Bridoye, da obra Gargantua e Pantagruel (1532-1564), de Francois
de Rabelais, em razdo deste personagem ter presente em sua atuacdo elementos
marcantes de discricionariedade e por, de certa forma, evidenciarem a necessaria

blindagem (hermenéutica) contra as arbitrariedades.

2 A OBRA DE RABELAIS: UMA INCURSAO NECESSARIA

Faz-se cada vez mais dificil compreender a vida de Francois Rabelais em
razao do afastamento entre a realidade renascentista e aquela que se apresenta hoje.
Rabelais, nasceu em Touraine, na Franga, em 1494. Estudou entre os franciscanos,
recebendo, assim, incialmente, uma formacao escolastica, a qual mais tarde repudiou.
De todo modo, atribui-se a esta formagé&o seu estilo critico ao senso comum, principal
caracteristica de sua obra (AMADO, 2009, p. 16).

O gue se sabe é que Rabelais, além de dedicar-se aos mais diversos estudos,
como por exemplo da lingua grega, cursou direito e medicina, diferenciando-se dos
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demais romancistas do movimento satirico europeu. A narrativa desenvolvida em
Gargantua e Pantagruel é utilizada como forma de tragar um raio-X critico da
sociedade de sua época e de todos os elementos que a compunham. Mesmo
descrevendo o cotidiano vulgarmente, Rabelais ndo deixa de empregar outras linguas
bem como de fazer uso das mais diversas citacOes e fontes para rebuscar seu texto
(MARTINEZ, 2003, p. 713).

De modo completo e profundo, Rabelais, em seus escritos, perpetua as mais
diversas tradi¢cdes da cultura comica popular a partir das degradacgdes (parddicas e
de outros tipos). As parodias aproximam da terra e corporificam; fazendo parte do
realismo grotesco, as grosserias blasfematoérias dirigidas as divindades cumpriam
papel ambivalente, ao passo que degradavam e mortificavam, simultaneamente
regeneravam e renovavam. Por esse motivo, essas expressdes desempenham um
papel primordial na Rabelaisiana (BAKHTIN, 1987, p. 25).

Rabelais, partidario da liberdade publica dos instintos, se opde ao clericalismo
ndo s6 no que diz respeito a linguistica do humanista erudito, mas também aos
costumes sujos, a devassidao clandestina atrds do celibato forcado. Acostumado a
dialogar com gente inculta, acabou por assimilar esses costumes a sua obra. E
irreverente, mas néo é ateu. O seu ideal da renascenca dos estudos classicos néo é,
de modo algum, classista, livresco, mas sim o caminho da harmonia do
desenvolvimento intelectual, espiritual, moral e fisico da personalidade (CARPEAUX,
1961, p. 471).

A personalidade de Rabelais oscila entre a de um grande humanista e de um
escritor jocoso e mordaz, marcado por um humor amargo e cruel, emprega a parddia
em sua narragao para expor os problemas e contradicdes de seu tempo. Sua obra
pode ser considerada uma enciclopédia do saber daquele momento, porém uma
enciclopédia escrita com ironia (MARTINEZ, 2003, p. 715).

A Franca do século XVI, assim como as demais regides da Europa, enfrentava
um periodo de disperséo juridica. Enquanto na regido norte era empregado o direito
consuetudinario, na regido sul predominava o direito escrito, razdo pela qual ali
desenvolver-se-ia a Escola dos Comentadores. Esse panorama fora retratado por
Rabelais em sua obra em diversas passagens. Nao s6 imbuido na critica aos estudos
da Escola de Bolonha, Rabelais defendia uma reforma substancial da pratica juridica,
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gue se traduz em uma proposta de modificacdo do saber e da forma de atuacdo dos
jurisconsultos (MARTINEZ, 2003, p. 718).

Rabelais, nos cinco livros que compdem a sua obra, consegue retratar de
forma critica as nuances desse periodo historico, reconstruindo a partir das aventuras
vividas por Pantagruel a realidade em que a Franca estava inserida. Sua obra é
marcada pela reconstrucdo dos cenarios religioso, politico e principalmente juridico

francés com imensa propriedade.

3 LICOES DE DIREITO EM GARGANTUA E PANTAGRUEL, DE FRANCOIS
RABELAIS

A obra Gargantua e Pantagruel foi construida em cinco livros, publicados de
forma ndo cronoldgica. Em 1532, foi publicado, em Lyon, o livro Pantagruel e, em
1534, o livro Gargantua, que apesar da distancia temporal é a primeira parte da obra.
No ano de 1546, quando publicado o terceiro livro de Pantagruel, foi considerado
herético pelos tebélogos da Sorbonne. Em 1548, foram publicados os primeiros
capitulos do quarto livro, como resposta as criticas dos catélicos tradicionalistas e dos
protestantes, sendo sua versao integral publicada somente em 1552. Rabelais
faleceu um ano apés a publicacdo do quarto livro, porém nove anos mais tarde,
surgiram os 16 primeiros capitulos da obra que seria tida como o quinto livro de
Pantagruel, publicado em 1564.

Vidas, aventuras e facanhas de Gargantua, Patagruel e Penurge sdo uma
espécie de epopeia heréi-coOmica em prosa, satira contra cavalaria, sem o equilibrio
de Cervantes; satira contra 0s monges, sem a teologia de Erasmo; satira contra 0s
burgueses de Paris, sem a poesia de Villon; satira contra todas as convencdes
desnaturais, sem a serenidade de Montaigne. Porém, Rabelais o faz de forma
peculiar, a partir da criagdo de uma nova lingua de excessos e monstruosidades
dentro da lingua francesa, criando um classico da literatura mundial (CARPEAUX,
1961, p. 470).

No ambito juridico, o autor foi capaz de reproduzir o estilo “enrolado” dos
juristas. Ao mesmo tempo que faz citacbes na maior parte dos casos de textos do
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direito grego e canonico, também faz de glosas e comentarios de procedéncia dubia
com enorme propriedade e erudicdo. O autor consegue, assim como 0Os juristas,
disfarcar o retrato da realidade com suas cria¢cdes complexas (MARTINEZ, 2003, p.
715).

No primeiro livro, parodiando o modelo escolastico de fundamentacao, o autor
critica o emprego do argumento de autoridade — a partir do emprego de extensas
citacdes bibliograficas — como forma de atribuir peso a afirmacdes grotescas. Primeiro,
Gargantua teria nascido onze meses depois da morte de seu pai e, ainda assim, tal
feito fora considerado ndo sO possivel como legitimo pelos antigos patagruelistas

pelos seguintes argumentos:

Hipécrates, De alimento; Plinio, lib.7, cap. 5;

Plauto, in Cistellaria.

Marco Varrdo, na sétira denominada O Testamento, invocando a autoridade
de Aristételes;

Censorino, De Die Natali;

Aristételes, lib. 7, cap, 3 e 4 De Natura Animalium;

Gélio, lib. 3, cap. 16;

Sérvio in Ecl. Expondo este metro de Virgilio:

Matri longa decem, etc.

E mil outros que tais, cujo nimero pode ser acrescido

pelos legalistas: ff. De Suis, et. legit. . intestato. § fin.

E in authent. de Restitut. et. ea quae parit in XI mense.

Por fim, para completar a lista, menciono Gallus (ff. de Lib. et post. et I.
septimo ff. de Stat. homin.) e alguns outros que ndo me atrevo a declinar o
nome.

Com respaldo nessas leis, as mulheres vildvas bem que podem divertir a
vontade, dois meses apés a morte do marido (RABELAIS, 2009, p. 35).

No cap. IX do mesmo livro, ao afirmar sua vontade de escrever sobre as cores
da natureza, tema cuja dissertacdo ndo necessitaria seguir os “padrdes cientificos”,
novamente ele critica 0 emprego do argumento de autoridade no desenvolvimento de
estudos, criticando a pratica comum da época. Rabelais queria “mostrar, tanto por
meio de razdes filosoficas, como por autoridades recebidas e aprovadas de toda a
antiguidade, quais e quantas cores existem na natureza, e 0 que cada um pode
designar” (RABELAIS, 2009, p. 58).

O mundo juridico e, por consequéncia, suas criticas a ele sao retratadas no
segundo livro da obra. Dedicado as aventuras vividas por Pantagruel, que estudou

direito em universidades conceituadas da Franca, nele o autor tece criticas a formacao
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dos juristas, as préprias instituicbes, a producdo dos glosadores, ao bartolismo, a
forma de organizacdo do sistema juridico francés e até mesmo a pratica juridica da
época.

O fim do longo periodo de estudos no qual Pantagruel visitou inUmeras
faculdades se da em Bourges, centro juridico da renovacdo francesa. Nesse
momento, Rabelais demonstra sua insatisfacdo com o0s comentarios feitos a

legislacdo romana durante aquela época, quando escreve que, para Pantagruel,

Os livros de Direito lhe pareciam uma bela tanica de ouro triunfal e
maravilhosamente preciosa, que fosse bordada com merda; pois, dizia ele,
no mundo ndo ha livros tao belos, tdo ornados, tdo elegantes como séo os
textos das Pandectas; mas o seu bordado, quer dizer, as glosas de Acurcio,
sdo sujas, tdo infames e mal cheirosas, que ndo passam de sujeira e vilania
(RABELAIS, 2009, p. 262).

Quando Pantagruel vai a Orleans, ao ver licenciar-se um jovem que
desconhecia a ciéncia, mas que, no entanto, jogava e dancava muito bem — tarefas
gue Ihe haviam sido ensinadas por seus mestres em palestras —, 0 objeto da critica
rabelasiana passa a ser o ensino juridico (RABELAIS, 2009, p. 263).

A insatisfacdo com o dualismo teérico a que os estudos juridicos europeus
foram submetidos durante mais de trés séculos é mais uma vez abordada, quando,
no capitulo VIII do segundo livro, Pantagruel recebe uma carta de seu pai, Gargantua,
em que o gigante pede que ele aprenda linguas, filosofia, histéria, artes e outras
ciéncias, para que as possa reconhecer e assim melhor compreender os textos do
direito civil (RABELAIS, 2009, p. 275). Demonstrando a ascensdo dos ideais
renascentistas em consonancia com a recuperacao dos saberes pretéritos, ele aponta
para um novo modelo de aprendizagem (MARTINEZ, 2003, p. 721).

Rabelais entendia ser necessaria uma renovacdo completa do sistema
juridico francés do século XVI, o que incluia desde sua organizagdo até o papel
desempenhado pelos juizes, o que faz no capitulo X, intitulado “De como Pantagruel
equitativamente julgou uma controvérsia maravilhosamente obscura e dificil, tdo
justamente que o seu julgamento foi dito muito admiravel”’. Além de criticar o
bartolismo pelo distanciamento que este proporciona entre o texto juridico e a

realidade que se apresenta em uma demanda, ele aborda a atuagdo do juiz no
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processo, uma vez que o método bartolista diminui o labor interpretativo atribuido ao
julgador (MARTINEZ, 2003, p. 726).

Para Pantagruel, a formacéo dos magistrados, a forma como eles discutiam o
processo e como conheciam o ordenamento juridico, eram os fatores que o0s

impediam de resolver o conflito. O que se vé exposto em sua seguinte fala:

Ademais, visto que as leis sdo extraidas do seio da filosofia moral e natural,
com as entenderao esses loucos, que, por Deus, ndo estudaram mais filosofia
do que a minha mula? Quanto as letras de humanidade e conhecimento das
antiguidades e histéria, eles estdo tdo bem providos quanto um sapo de
penas, matérias das quais todavia o direito esta cheio, sem as quais ndo pode
ser compreendido, como mostrarei mais claramente por escrito. Pois, se
guereis que eu estude esse processo, mandai queimar primeiramente toda
esta papelada, e em segundo lugar facai vir os querelantes pessoalmente
diante de mim, e, quando os tiver ouvido, direi a minha opinido, sem fic¢éo
ou dissimulagdo alguma (RABELAIS, 2009, p. 285).

ApoOs convencer aos demais magistrados e aplicar seu método — ouvir
pessoalmente as partes para resolucédo do conflito — ele proferiu uma sentenca que
fora tdo bem sucedida que até o compararam a Salomé&o. Pela prudéncia mais que
humana que empregara no conhecimento da decisao, Ihe foi oferecida a presidéncia
da corte, 0 que recusou, aceitando como pagamento apenas alguns toneis de bom
vinho (RABELAIS, 2009, p. 297).

No livro terceiro, fica evidenciado o vasto conhecimento que Rabelais possui
acerca do mundo juridico. Nele é possivel reconhecer referéncias as leis sacras dos
romanos, aos glosadores, ao estilo juridico universitario, a producdo de Bartolo e a
figura dos juristas como defensores dos interesses de terceiros, criando ainda o
icbnico personagem do juiz Bridoye, como uma parddia ao funcionamento do férum.
A visado rabelasiana dos tribunais e do universo juridico presente no terceiro volume
da obra, como afirma Godoy (2008, p. 57), chega a ser hilariante.

As provocacdes de Rabelais acerca das sottes et ineptesopinions dos
Acurcios, Bartolos e Baldos encontram-se reverenciadas pelo personagem do Juiz
Bridoye, que os acusa de n&o conhecerem nem de latim nem de leis, somente de
barbarismos géticos (RIPOLLES, apud CINTRON, 2014, p. 456). Bridoye — que decide
pela sorte — € chamado a justificar seu método em razdo de certa sentenca que

houvera proferido parecer discutivel. Respondendo ao questionamento do presidente
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da corte sobre quais dados ele se referia e qual método empregava ao afirmar que
poderia ter confundido um quatro por um cinco naquela decisao, afinal de contas usara

dados pequenos, ele esclarece:

Aos dados dos julgamentos (...). Dados esses que vés outros, senhores,
usais nesta corte soberana; assim fazendo todos os outros juizes em decisédo
dos processos (...) notam que a sorte € muito boa, honesta, (til e necessaria
a solucdo dos processos e dissengdes. (...) Segundo o ensinamento da lei
(...) Os modernos gostam de brevidade. Fago como vos, senhores, como €
uso na judicatura, ao qual o nosso direito manda sempre sujeitar-nos (...).
Tendo bem visto, revisto, lido, relido, passado e folheado as queixas,
adiamentos, comparacdes, comissdes, informacbes, antecipagdes,
producbes, alegacdes, contestagbes, réplicas, tréplicas, pareceres,
despachos, interlocucdes, retificagbes, certiddes, protelagbes, escrituras,
agravos, ressalvas, ratificagbes, confrontacdes, acareacdes, libelos,
apostilas, cartas reais, compulsérias, declinatérias, antecipatéries,
evocacles, remessas, contra-remessas, baixas, confissdes, suspensoes,
prosseguimentos, e outros incidentes, provocados por uma ou outra parte,
como deve fazer o bom juiz (...), coloco na extremidade do gabinete toda a
papelada do réu e tiro-lhe a sorte (...). Isso feito, coloco a papelada do autor
(...) na outra extremidade da mesa (...). E entdo uso os meus dadinhos (...)
(RABELAIS, 2009, p. 524-525).

Quando indagado acerca da razdo de estudar tdo bem as causas se
posteriormente decidia com os dados, Bridoye esclarece indicando trés motivos. O
primeiro diz respeito a “forma, cuja omissao acarreta a invalidez (RABELAIS, 2009, p.
527)". O segundo motivo é que mudar os sacos com 0s documentos e alegacdes das
partes de lugar Ihe “serve de exercicio honesto e salutar (RABELAIS, 2009, p. 527)".
Finalmente, considera que “o tempo amadurece todas as coisas; com o tempo, todas
as coisas se evidenciam: o tempo € o pai da verdade (RABELAIS, 2009, p. 528)” razédo
pela qual ele detém, dilata e adia o julgamento.

Ainda sobre o procedimento judicial, Bridoye fornece uma definicdo de como
nascem 0s processos e como eles chegam a perfeicdo. Para o juiz, um processo
nasce informe e imperfeito, vindo a ficar membrudo e formado somente quando se
encontra bem grosso, bem ensacado e bem cheio. Para defender seu ponto de vista,
faz referéncias a diversas glosas e brocados (RABELAIS, 2009, p. 536).

A mensagem que o autor passa com a figura do juiz Bridoye € bem clara: a
decisdo é casual, mas o que importa € que aquilo que a precede pareca ter surgido
de um exame analitico, detalhado e longo, visto que desse modo a deciséo podera

parecer aceitavel aos olhos do publico e for acatada mais facilmente por quem for
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derrotado. Em outros termos: se 0 observador esta convencido que o juiz procede,
entdo aceitara a decisdo (TARUFFO, 2012, p. 123).

Ao criar um juiz como Bridoye, que julgava os casos jogando dados, Rabelais
criticou a magistratura sob duas perspectivas. Sugeriu a irresponsabilidade do
julgador além de evidenciar a imprestabilidade da justica convencional (GODOY,
2008, p. 59). O método empregado por Bridoye para proferir suas decisdes, se
(re)contextualizado e lido como uma critica a realidade contemporanea do judiciario,
continua a denunciar uma inseguranca juridica.

Ou seja, a critica proposta por Rabelais, se trazida para esta quadra da historia,
nada mais faz que apontar para a construcdo de uma justica lotérica, em que as
decisdes judiciais estdo arraigadas no subjetivismo do intérprete, o que acaba
permitindo que os juizes decidam os casos que a eles se apresentam da maneira que

melhor Ihes convier, ou seja, de forma discricionaria.

4 INVENCIONISMO, DECISIONISMO E SOLIPSISMO: A ATUACAO DO JUIZE A
CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

A atuacdo do juiz Bridoye denota com clareza a inseguranca resultante da
discricionariedade frente a realidade contemporanea. Diante dessas evidéncias, faz-
se necessaria a apresentacao do pano de fundo que sustenta a ado¢éo desta postura
critica a respeito da interpretacéo no direito. Ou seja, para compreendermos 0 porqué
atitudes discricionéarias colocam em risco o Estado Democratico de Direito,
necessitamos reconstruir os paradigmas filosoficos que sustentaram a construcéo da
dogmatica acerca da atuacao dos juizes.

No paradigma da filosofia classica, tinha-se que o0 0s objetos, ou aquilo que
era dado ao conhecimento, eram determinantes ao fator organizacional de toda a
racionalidade. Até Kant pensava-se que existia uma relacdo real entre o ser e a
esséncia — o0 sentido era dependente dos objetos, que tinham uma esséncia e, por
isso, era possivel revela-lo (STRECK, 2013, p. 13).

O surgimento do Estado Moderno é marcado pela ruptura histoérico-filosofica
com o modelo objetivista, representada pelo nascimento da subjetividade na busca da
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compreensao do mundo. Diante deste contexto, 0 mundo passa a ser explicado (e
fundamentado) pela razdo (STRECK, 2013, p. 13). Nesse contexto, 0 conhecimento
€ construido por um sujeito que emprega um método especifico de analise e passa a
estabelecer os sentidos, ou seja, o intérprete € o dono dos sentidos (STRECK, 2014a,
p. 144).

Ocorre que, no século XX — com a insercdo do mundo pratico na filosofia —, o
paradigma da filosofia da consciéncia vé-se esgotado. A partir desta guinada, com a
invasado da linguagem no campo da filosofia, transfere-se o proprio conhecimento para
o campo da linguagem. E na linguagem que se da o sentido (STRECK, 2013, p. 14).
Nesse novo paradigma, a linguagem passa a ser entendida como condicdo de
possibilidade entre ser e objeto, ndo mais como uma terceira coisa que se coloca entre
eles (STRECK, 2013, p. 17).

A virada hermenéutica na filosofia € uma expressao que esta se tornando uma
espécie de anuncio de uma mudanca na concepcéao tradicional de conhecimento
(STEIN, 2015, p. 11). Na hermenéutica vinha se revelando uma forma de
conhecimento prévio, que ndo podia ser elevado a uma teoria do conhecimento, mas
gue revelava uma ligacdo basica entre conhecimento e aspectos contingentes e
histéricos ligados a um modo de ver abrangente, historico e operacional, assim
atingindo os mesmos objetivos da critica ao mito dado (STEIN, 2015, p. 10). Surge, a
partir deste processo, um novo paradigma na filosofia, que ndo possuia pretensdes
imperiais de substituir outros paradigmas, mas que n&do escondia o fato da
impossibilidade de recusar o carater de historicidade das condic6es de conhecimento
(STEIN, 2015, p. 11).

De acordo com a hermenéutica filoséfica, o todo da cultura humana deve ser
compreendido como envolvido num acontecer da historicidade de um sentido que
nunca recuperamos em sua plenitude (STEIN, 2013, p. 23) e nesse sentido, a
atividade interpretativa ascende de forma a tornar-se parte fundamental para a
compreensao das mudancas ocorridas na producdo do conhecimento cientifico apos
a metade do século XX.

Sdo os paradigmas que atuam de forma subterrdnea e acabam por
condicionar a interpretacdo. Também é assim no direito, a tarefa interpretativa sera
professada em uma determinada época por um determinado grupo de tedricos. A
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exemplo, o emprego de posturas subjetivista diante do paradigma da filosofia da
consciéncia é refletido também no ambito da interpretacdo do direito (STRECK,
2014b, p. 144).

Somente é possivel atravées do emprego da filosofia no direito pensar pés-
metafisicamente o direito, superando a afirmacédo o fundamento de que existe uma
diferenca entre uma semantica juridica, que trata dos objetos juridicos no mundo, e a
uma semantica filoséfica, que nao trata de objetos. Sendo assim impossivel descolar
o direito da filosofia (TRINDADE, 2013, p. 264).

O positivismo exegeético fundou-se na relacdo estrita entre Direito e Lei. Nesse
contexto, a legalidade surgia como ambito de protecdo ao cidaddo frente a
imprevisibilidade juridica do exercicio do poder pela autoridade. Seria esse o ideal que
marcou, por exemplo, a onda de revolugdes liberais ao longo dos séculos XVIII e XIX.
O legislador desempenhava o papel de distribuidor da justica ao organizar de maneira
geral as bases de convivéncia dos individuos (LOPES, 2002, p. 227).

A concepcao da insuficiéncia da legalidade no processo de moderar os
abusos originarios da atividade legislativa transcendia a esfera de compreensao
juridica do séc. XIX (DIMOULIS, 2003, p. 130). A interpretacdo do direito, nesse
contexto, fixa-se no entendimento da lei como um dado juridico pronto e acabado, no
gual cabe ao intérprete a tarefa de lhe revelar o sentido. A postura objetivista € aquela
em gue O processo hermenéutico-interpretativo, que organiza 0 processo de
determinacdo do sentido, parte de um aprisionamento do sujeito que conhece ao
objeto que ja é conhecido (STRECK, 2014a, p. 144).

Diante da formacé&o do Estado Constitucional de Direito e, consequentemente,
do esgotamento das teorias positivistas inerentes ao Estado Legislativo de Direito — e
de seus alicerces fincados nos paradigmas objetivista e subjetivista a —, a filosofia e
ciéncia do direito vem buscando (re)contextualizar o fenbmeno interpretativo de
acordo com o0s preceitos contemporaneos. Assim, em tempos de consolidagdo do
constitucionalismo democratico torna-se fundamental compreender a necessaria
vinculacéo o direito a um método que garanta a correcéo e integridade do processo
interpretativo.

A teoria hermenéutica, diante desse contexto, assume, por assim dizer, um
papel fundamental enquanto reflexdo critica. Diante da afirmacédo da existéncia de
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uma contextualizacdo do conhecimento, com a celebragcdo dos processos
interpretativos enquanto meio para a cognicdo de um processo complexo, esta
provoca a reflexdo acerca da necessidade de devolver a realidade — juridica ou n&o —
0 sentido, a seguranca e estabilidade pretendidas (AGUIAR E SILVA, 2001, p. 63).

As transformacfes ocorridas no periodo posterior a Il Guerra Mundial, no
ambito do direito, ocasionaram um avanco significativo, seja pelo incremento na
dogmaética constitucional, com a positivagdo de novos direitos, seja pelo novo modo
de compreender essas garantiasl. Em razdo de determinados fatores, a andalise do
contexto contemporaneo, revela um instrumentalismo constitucional, causado pela
dependéncia do Judiciario na tarefa de garantir o cumprimento da Constituicao
(TASSINARI, 2012, p. 37).

A partir do surgimento do Estado Constitucional de Direito, observa-se que os
tedricos inseridos no campo da teoria e da filosofia do direito passam a buscar
explicacdes para tais transformacdes e seus reflexos no mundo juridico; este é o fato
aglutinador que aponta para o desenvolvimento de uma nova cultura juridica. O
neoconstitucionalismo, por exemplo, surge, entdo, da necessidade do
desenvolvimento de uma teoria do direito capaz de explicar os efeitos dessa revolucao
qgue marca o direito contemporaneo; a partir da qual a jurisdicdo constitucional
assumiu um papel de destaque no cenario estatal (TRINDADE, 2012, p. 96).

Diante do reconhecimento do afastamento da tradicdo norte americana, na
qual desde logo foi atribuido papel acentuado ao judiciario, pode-se apontar pelo
menos trés acontecimentos que conduziram o processo de intensa judicializacdo por
gue passaram as sociedades contemporaneas, principalmente no que se refere aos
paises continentais e, por influéncia, nos da América Latina, em que ainda se emprega
0 positivismo como principal forma de fundamentar o conhecimento juridico
(TASSINARI, 2012, p. 39-40).

O primeiro destes fatores é atribuido as mudancas paradigmaticas ocorridas

no periodo posterior a Il Guerra Mundial, marco de transi¢cdo do Estado Legislativo de

No que diz respeito ao cenario brasileiro, a intensa participacéo do judiciario revelou, e revela até hoje,
a garantia da abertura politica. Isto porque o contetido que se atribuiu a democracia, a partir do fim da
ditadura militar e com o surgimento do texto constitucional de 1988, possui uma peculiaridade, qual
seja, a promessa de inclusao social, visando a consolidacdo de um Estado preocupado em reduzir as
desigualdades sociais e econdmicas de seu territrio (TASSINARI, 2012, p. 38).
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Direito para o Estado Democratico de Direito. Em que pese a necessaria superacao
do fundamento de legalidade atribuido as atrocidades cometidas pelos regimes
totalitarios europeus, restou inevitavel um rearranjo institucional, que visava a garantia
de Direitos Fundamentais constitucionalmente assegurados (TASSINARI, 2012, p.
40).

Essa mudanca estrutural ensejou o desenvolvimento de uma proposta teorica,
representada entdo pelo desenvolvimento da nocdo de constitucionalismo
democratico; o que culminou num novo modo de conceber o fenbmeno juridico,
proporcionando alteracbes na organizacdo politica e juridica de diversos paises
(TASSINARI, 2012, p. 40). No ambito juridico, a principal mudanca estaria na analise
quanto a validade material do exercicio legislativo. Passou a exigir-se que as leis
restassem efetivamente compativeis com o conteudo das normas constitucionais. Isso
porque, O texto constitucional passou a ser o l6cus da positivacdo dos direitos
fundamentais? (FERRAJOLI, 2014).

O proximo fator determinante é oriundo dessa trajetéria; a primeira forma de
incorporacdo da noc¢do de constitucionalismo democrético deu-se pela criacdo dos
Tribunais Constitucionais europeus?. Assim, esta mudanca institucional, agregada a
efervescéncia de um novo meio de pautar a aplicacdo do direito, voltado a utilizacéo
de critérios extravagantes a legislacdo, resultou na centralidade exercida pelo
judiciario (TASSINARI, 2012, p. 44).

A producao tedrica desenvolvida a partir da superacdo do Estado Legalista de
direito aborda a problematica que envolve o distanciamento entre a horma escrita e
seu real significado, apontando para as lacunas interpretativas como um sério
problema na aplicacdo do direito (WEISBERG, 2010, p. 52). E é a partir do
descobrimento da indeterminacéo do direito que a nocéo da discricionariedade surge

vinculada & jurisdicdo. A lacuna no direito, ndo sendo preenchida a partir de um

2 Concomitantemente ao desenvolvimento do movimento constitucionalizante em territério europeu, a
realidade enfrentada pelos paises latino-americanos fora marcada por um periodo de golpes ditatoriais,
0 que ocasionou um retardo na assimilacdo dos avancos oriundos desse modelo (TASSINARI, 2012,
p. 40).

3 Destaca-se o papel do Tribunal Constitucional alem&o que, inserido num contexto de aposta no
Judiciario para a consecucdo dos objetivos constitucionais e de ruptura com a metodologia do
positivismo, foi palco para o desenvolvimento da teoria juridica da jurisprudéncia dos valores.
(TASSINARI, 2012, p. 43).
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fundamento racional, abre espaco para a atuacao discricionaria do juiz/intérprete
(STRECK, 2014b, p. 48). Em se tratando da aplicacdo do direito, esclarece Mario
Losano (2010, p. 143) que:

Quando a razdo é substituida pela vontade, a relacdo entre a norma e a
sentenca assume um aspecto completamente diverso. A decisdo do caso
concreto ja nao depende das racionais leis da légica, mas da vontade do juiz,
a qual segue vias ndo necessariamente racionais.

Uma postura positivista, que admite a existéncia de uma cisao entre a norma
e o texto, em razédo da plurivocidade dos signos linguisticos, garante a atribuicdo de
sentido a partir da subjetividade do intérprete, que tem livre espaco para dizer o direito
e buscar o justo. Nesse sentido, a jurisdicdo seria a representacao da subjetividade
gue existe por si s0O, independentemente da historicidade (STRECK, 2014a, p. 136).
Ou seja, tem como base a ultrapassada relacdo sujeito/objeto oriunda do paradigma
da filosofia da consciéncia.

Ao desprender o intérprete do involucro legal, a sensibilidade garante uma
interpretacdo da lei segundo, por exemplo, as finalidades para as quais esta foi criada
OU mesmo 0s interesses sociais que levaram a sua edicdo. Os defensores mais
fervorosos da corrente subijetivista sustentam ainda que a interpretacdo € um ato de
vontade livre daquele que a profere, sendo o direito o resultado de suas acdes
interpretativas (STRECK, 2014a, p. 144).

Quanto a presenca da discricionariedade nos estudos desenvolvidos pelos
autores do positivismo normativista — Kelsen e Hart —, esta decorre da cisdo entre a
esfera tedrica e pratica do direito, que deveria ser visto como um objeto analisado
segundo critérios emanados de uma légica formal rigida, ou seja, dentro da esfera
tedrica. A discussdo acerca dos problemas relacionados a legitimidade da deciséo
judicial ficava a cargo da teoria politica, ndo fazendo parte do direito, afinal de contas,
ao apostar no arbitrio do julgador, sendo o ato jurisdicional um ato de vontade, tal ato
ficaria fora das possibilidades do conhecimento teérico (STRECK, 2014b, p. 466).

A atividade interpretativa do juiz racional é justificada pelos principios gerais
do direito que, junto com a analogia e 0s costumes, representam as autorizacdes

legislativas para a analise discricionaria do juiz no caso concreto. Desse modo, a
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politica judiciaria, consubstanciada nesse poder atribuido pelo legislador ao juiz para
gue este determine a lei do caso, € a maneira como, no Estado legislativo, a questao
da facticidade é enfrentada (STRECK, 2014b, 521).

Nesses termos vale salientar a estrita ligacdo entre arbitrariedade e
discricionariedade como uma proposta geral do positivismo juridico. Nos casos de
abertura ou indeterminacdo dos comandos legais, admite-se uma margem de
liberdade do sujeito a quem compete decidir. Assim, o problema reside no fato de,
frente as lacunas interpretativas, estar garantida legitimidade decisoria ao interprete,
que pode optar por quais quer sentidos. E nesse contexto que a discricionariedade se
identifica com a arbitrariedade (STRECK, 2014b, 467).

Tal elucidacdo, apesar dos avangcos oriundos do movimento de
constitucionalizagéo vivenciado posteriormente a década de 50, parece incompativel
com a atuacdo judiciaria contemporanea. No entanto, a heranca kelseniana do
decisionismo néo foi superada até hoje, bem como a discricionariedade hartiana tem
sido, de alguma forma, reapropriada pelas teorias argumentativas com pretensao de
dar solucéo ao problema da indeterminacao do direito (STRECK, 2014c, p. 47). Nesse
sentido adverte André Karam Trindade (2012, p. 122):

Ocorre que, para concretizar os direitos fundamentais, conferiu-se aos juizes
discricionariedade para invocar o justo contra a lei. E assim, apés muitos anos
de luta contra o positivismo legalista, incorremos em outro equivoco:
substituimos o juiz boca da lei pelo juiz que pondera principios e que,
portanto, decide conforme sua consciéncia, a partir de valoragdes de ordem
subjetiva, passando, assim de um mecanismo na aplicagdo do direito para
um decisionismo, que vem reforcado pela ideia de que a discricionariedade é
algo natural a deciséo judicial.

No entanto, € preciso ter claro que o direito no paradigma do Estado
Democratico de Direito, passa — em razdo das contingéncias histéricas — a se
preocupar com a democracia e, portanto, com a legitimidade do direito (STRECK,
2014b, p. 469) razao pela qual € preciso lidar com a facticidade — e com a problematica
da interpretacdo — a partir da ado¢do de uma abordagem hermenéutica comprometida

com a realizacdo de um direito compativel com as demandas desta quadra historica.
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5 A METAFORA DA RESPOSTA CORRETA: O PAPEL DA COERENCIA E DA
INTEGRIDADE NA BLINDAGEM CONTRA ARBITRARIEDADES

A busca de uma resposta constitucionalmente adequada é fruto da discusséo
acerca das condicdes de possibilidade de um controle das decisdes judicias, o0 que se
mostra, como ja visto anteriormente, um requisito fundamental no processo de
consolidacédo do Estado Democratico de Direito. A possibilidade de tal afirmacéo esta
enraizada na nas matrizes tedricas/metodolégicas da hermenéutica filosofica, como
premissas para a aplicacdo do direito de maneira compativel com o paradigma
contemporaneo.

A compreensdo da metafora da resposta correta implica na superagdo do
esquema sujeito-objeto, a partir dos dois teoremas fundamentais da hermenéutica: o
circulo hermenéutico e a diferenca ontologica. Com isso é também ultrapassada
qualquer possibilidade de existéncia de grau(s) zero(s) de sentido, resgatando o
sentido da Constituicio como protetora das promessas da modernidade e
reconstruindo, a partir dessas premissas, em cada caso, a integridade e coeréncia
interpretativa do direito (STRECK, 2014c, p. 141).

A construcdo da metafora da resposta correta, estd enraizada em outra
metafora, a da criacdo do contrato social, por Hobbes, para explicar a necessaria
superacdo da barbéarie representada pela fragmentacdo do medievo e assim
demonstrar que o Estado € produto da razdo (STRECK, 2014b, p. 396)..

Nesse sentido, propde-se a metafora da resposta correta, a qual explicita o
necessario enfrentamento do “estado de natureza hermenéutico”. Ou seja, a liberdade
na interpretacdo dos textos juridicos proporcionada pelas correntes ainda arraigadas
no sistema sujeito-objeto, gera um “estado de natureza interpretativo” representado
por uma “guerra de todos os intérpretes contra todos os intérpretes”; na qual reside a
morte do préprio sistema juridico (STRECK, 2014c, p. 120).

A resposta correta € uma metafora, assim como o juiz de Hércules de Dworkin
o €. Para tanto, se a resposta pra a fragmentacéo do estado de natureza medieval foi
a delegacdo de todos os direitos em favor do Leviatd, na hermenéutica juridica
positivista, a resposta para o império de subjetivismos — que atribuem ao intérprete o
poder discricionario de atribuir sentidos — nao pode ser a delegacéo dessa funcao para
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uma supernorma que possa “prever todas as hipoteses de aplicagdo” (STRECK,
2014b, p. 397).

A importancia da discussao acerca da dicotomia jurisdicao-legislacao e suas
consequéncias é trazida a tona, geralmente, quando determinadas decisdes
interpretativas mostram-se em desconformidade com o teto hermenéutico
preestabelecido pela doutrina e pela jurisprudéncia. Ou seja, o limite do sentido é
adstrito aquilo tido como possibilidade construtiva, formando um ciclo vicioso: primeiro
admite-se discricionarismos e arbitrariedades em nome da “ideologia do caso
concreto”, o que, pela multiplicidade de respostas, acarreta um sistema fragmentado;
na sequéncia, busca-se construir conceitos abstratos com pretensfes de
universalizagdo, e assim tudo comecara de novo. Por isso a necessidade de alcancar
respostas corretas em direito (STRECK, 2010, p. 31).

A hermenéutica, como conquista da modernidade, oferece o suporte a quebra
desse ciclo. Ela possibilita a superacdo dos dogmas do positivismo fundados na
separacéo entre teoria do direito e teoria politica, entre questbes praticas e questdes
teoricas, entre validade e legitimidade (STRECK, 2014b, p. 464). Ou seja, salienta
que, com o alvorecer da subjetividade, se ultrapassa a perspectiva obijetivista da
interpretacdo do direito. Passando, assim, a descoberta de como o sujeito pode vir a
atribuir sentidos ser o desafio da modernidade (STRECK, 2014a, 261).

O ponto primordial desse processo de transformacao reside na inclusao da
facticidade no paradigma da compreensédo* — mormente a partir da década de 50 do
século passado —, o que implicou no emprego de posturas interpretativas,
especialmente as hermenéutico-ontoldgicas, sobrepostas ao esquema sujeito-objeto.
Tal transformacédo, como ja visto, € contextualizada pela alteracdo, (im)posta pela
Constituicdo, da teoria das fontes, que sustentava o positivismo, bem como da
superacédo da teoria norma, propiciada pela ascenséo dos principios no ordenamento
juridico (STRECK, 2014b, p. 76).

Uma vez assimilado que o paradigma contemporaneo esta sustentado na

intersubjetividade; a partir da imbricacdo entre a ideia do circulo hermenéutico, que

4 Faz-se necessario referir que este giro ontolégico é operado por Martin Heidegger, como bem pontua
Lenio Streck, a partir, primeiramente, da publicacao Interpretaces fenomenoldgicas de Aristoteles e,
em seguida, de Ser e tempo. (STRECK, 2014b, p. 463).

248



Revista Juridica vol. 04, n°. 49, Curitiba, 2017. pp.231-254

DOI: 10.6084/m9.figshare.5632150

determina a impossibilidade de cisdo entre o0 ato de interpretar e 0 ato de aplicar
(STRECK, 2014b, p. 485); e da diferenca ontoldgica, responsavel pela singularidade
do caso concreto (STRECK, 2014b, p. 467), vé-se impossibilitado o emprego de
deducdes e subsuncgdes na prética do direito.

Diante desse contexto, a hermenéutica juridica, de cunho ontolégico-
existencial, determina a ado¢do de uma postura de comprometimento por parte do
intérprete. Nesse sentido, ele é controlado pela tradigdo, pelos “constrangimentos-
epistemologicos”, que conformam sua condigdo de ser-no-mundo; o que, no plano da
interpretacdo do direito, se da por meio da obediéncia a coeréncia e a integridade,
condicdo de possibilidade para a criagdo de uma teoria da deciséo judicial (STRECK,
2014a, p. 312).

No constitucionalismo moderno assume-se que a Constituicdo é um contrato,
no qual toda a sociedade € coprodutora. Dessa forma, fica evidente que a sua violacao
ou que deixar de cumpri-la representa o descumprimento dessa constituicdo do pacto
social, no qual se fundou a racionalidade social e a politica da modernidade.
Consequentemente, a Constituicdo passa a ser, em toda a sua substancialidade, o
topos hermenéutico que conformara a interpretacdo do restante do sistema juridico
(STRECK, 2014a, 345).

O novo constitucionalismo sustenta o contexto de intersubjetividade de
fundamentacédo, em que se passa a ter na aplicacéo dos principios o0 modo de alcancar
respostas hermeneuticamente corretas. Essa conjuntura reclama o esclarecimento do
ponto de ligacdo entre as regras e principios, qual seja, o principio desnuda a capa de
sentido imposta de forma apartada da “realidade” pela regra; ele traz a tona o sentido
gue resulta do ponto de encontro entre texto e realidade (STRECK, 2014a, 170).

Os principios sdo o modo concreto de enfrentamento da discricionariedade
judicial, porque s&o a manifestacdo da densidade normativo-concreta de um
mandamento legal, sendo que estes também necessitam da singulariza¢do, que sé
ocorre no momento aplicativo. Lembrando sempre que o combate ao arbitrio presente
na discricionariedade dos juizes € justamente a busca pela devida concretizacao das
promessas presentes no texto constitucional (STRECK, 2014b, p. 523).

Os principios sempre atuam como determinantes para concretizacdo do
direito e, em todo o caso concreto eles devem conduzir para determinacéo da resposta
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correta, pois fazem com que o caso decidido seja dotado de autoridade que vem do
reconhecimento da legitimidade. Os principios ndo resolvem o caso, mas constituem
a legitimidade da solugéo, fazendo com que a deciséo seja incorporada ao todo da
histéria institucional do direito (STRECK, 2014b, p. 569).

A interpretacdo do direito diante desta conjectura de intersubjetividade, é um
ato de integracdo, cuja base € o circulo hermenéutico, sendo que o sentido
hermeneuticamente adequado se obtém das concretas decisdes por essa integracdo
coerente na prética juridica, assumindo especial importancia a autoridade da tradi¢cao
(STRECK, 2014b, p. 623). Logo:

A decisédo (resposta) estard adequada na medida em que for respeitada, em
maior grau, a autonomia do direito (que se pressupde produzido
democraticamente), evitada a discricionariedade (além da abolicdo de
gualquer tipo de atitude arbitraria), e respeitada a coeréncia e a integridade
do direito, a partir de uma detalhada fundamentacdo. Os argumentos para a
obtencdo de uma resposta adequada a Constituicdo devem ser de principio
(STRECK, 2014b, p. 624).

Em suma, os principios ao (re)inserirem a facticidade no direito, espelham
uma determinada tradicéo juridica que permite um didlogo constante entre a decisédo
particular com todo o ordenamento juridico. Deste modo proporcionando que a
atividade jurisdicional, a partir da fundamentacéo, publicize o sentido que sera
intersubjetivamente controlado, e que tendera a manter a coeréncia e a integridade
do direito (STRECK, 2014c, p. 58).

CONCLUSAO

No que diz respeito a escolha de abordagem do problema da
discricionariedade judicial a partir de uma narrativa literaria, salienta-se a necessidade
de, no Brasil serem desenvolvidas pesquisas, em ambito académico, preocupada em
empregar o direito e literatura também como metodologia de pesquisa, 0 que implica
a utilizacdo de uma bibliografia especifica que aborde esta tematica.

Assim, utilizar os ensinamentos da corrente que estuda o Direito na Literatura,

repisa-se, € admitir que alguns temas juridicos sdo melhores abordados em obras
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literarias do que em determinadas obras da dogmatica juridica tradicional. Ou seja, é
reconhecer que os estudos jusliterarios também desempenham uma funcdo na
construcdo (critica) da teoria do direito.

Em um sentido mais abrangente, a critica literaria desvela elementos da
realidade juridica que séo encobertos pelo distanciamento entre a pratica e a teoria
juridica. Por consequéncia, ao possibilitar o (re)conhecimento dessas questdes, ela
fornece ao intérprete a faculdade de questionar determinados elementos; o que no
presente trabalho reside na questéo da discricionariedade judicial.

As licbes de direito ensinadas por Francois Rabelais em Gargantua e
Pantagruel, evidenciam um problema relativo & admissdo da atribuicdo do poder
discriciondrio aos juizes, qual seja, a constru¢cdo de uma justica lotérica, em que o
magistrado decide de forma irresponséavel com fundamento na subjetividade.

A proposta de andlise da atuacéo o juiz Bridoye evidencia um sério problema
relativo a admissao da atribuicdo do poder discricionario aos juizes, qual seja, a
construcdo de uma justica lotérica, em que o magistrado decide de forma
irresponsavel com fundamento na subjetividade. Admitida a incompatibilidade de tais
atitudes discricionarias no ambito da interpretacéo judicial com o paradigma do Estado
Democratico de Direito, resta necessario analisar de que forma dar-se-ia uma
limitacdo a esta atribuicdo dos juizes.

Assim, diante do contexto brasileiro, a partir dos ensinamentos da Critica
Hermenéutica do Direito, propde-se o emprego da metafora da resposta
constitucionalmente adequada — construida por Lenio Streck — como forma de
enfrentar a problemética da discricionariedade judicial, por esta constituir blindagem
hermenéutica contra o decisionismo.

Finalmente, retomando a ideia de ligacdo entre as narrativas literarias e o
direito, no que tange as consequéncias da construcao de um conceito de interpretacéo
afastado da ciéncia do direito — caracteristica do positivismo que autorizaria uma
atuacao discricionaria por parte dos juizes —, entende-se que as obras literarias
escolhidas para o desenvolvimento do presente estudo enfatizam a incompatibilidade
desse pressuposto com o desenvolvimento do constitucionalismo contemporaneo

arraigado no paradigma intersubjetividade.
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