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RESUMO

O presente artigo cientifico — amparado na interdisciplinaridade entre o Direito (cuja
praxis pode ser tida enquanto arte retdrica) e a literatura (da qual um dos ramos mais relevantes
¢ a arte poética) — tem como objeto examinar, a partir de um olhar da teoria juridica, o aspecto
da subjetividade da qual reveste-se a atividade judicante no &mbito do Direito Moderno, isto é,
e em termos weberianos, como 0s poderes participantes na criagdo do direito influenciam o
desenvolvimento das qualidades formais desse campo. Neste sentido, a partir das reflexdes no
gue concerne a construcdo do discurso juridico ensejadas pela peca Medida por Medida, de
William Shakespeare, manifesta o seguinte questionamento ora tomado como problema de
pesquisa: de que maneira deve o operador juridico ponderar acerca da interferéncia das
convicgdes morais do intérprete legal nos processos de decidibilidade, analogamente aquela
constatada no agir do magistrado Angelo, personagem da obra shakespeariana? A hipdtese de
pesquisa diz respeito a necessidade de se impulsionarem andlises doutrinarias e debates tedricos
atrelados a atividade dos juizes e dos tribunais, posto que o costume jurisprudencial, enquanto
fonte interpretativa reveladora do Direito, exprime a efetiva praxis juridicas, para além da
interpretacdo gramatical, pautada na literalidade do texto legal, de restrito exercicio

hermenéutico. No tocante a metodologia, esta norteou-se por pesquisas bibliograficas a partir
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da legislacdo, da doutrina, de artigos cientificos e da jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Ademais, o referencial tedrico situa-se na esfera da Teoria Geral do Direito, com énfase especial
a producdo cientifica de autores pétrios e internacionais que lidam com a categoria do “direito
moderno dogmaticamente organizado”.

Palavras-chave: direito e Literatura. Costume contra legem. Teoria Geral do Direito.

Shakespeare.

ABSTRACT

The present paper — supported by the interdisciplinarity between Law (whose praxis
can be seen as a rhetorical art) and Literature (of which one of the most relevant branches is
poetic art) — aims to examine, from a zetetic point of view the subjectivity of which the
adjudicating activity is covered in the scope of Modern Law. In this sense, based on reflections
regarding the construction of the legal discourse exposed by Shakespeare work “Measure for
Measure”. In this work,he put a question now taken as a research problem: how should the legal
operator consider the interference of moral convictions of the legal interpreter in the decision-
making processes, similarly to that found in the actions of magistrate Angelo, a character in
Shakespeare's work? The research hypothesis concerns the need to boost doctrinal analyzes and
theoretical debates linked to the activity of judges and courts, since the jurisprudential custom,
as a revealing interpretive source of Law, expresses the effective legal praxis, in addition to
grammatical interpretation, based on the literality of the legal text, with a restricted hermeneutic
exercise. With regard to methodology, this was guided by bibliographical research based on
legislation, doctrine, scientific articles and jurisprudence of higher courts. Furthermore, the
theoretical framework is located in the sphere of the General Theory of Law, with emphasis on
the scientific production of national and international authors who deal with the category of
“dogmatically organized modern law”.

Keywords: law and Literature. Custom against legem. General Theory of Law.

Shakespeare.

1 INTRODUCAO

Preliminarmente, cumpre anotar que a literatura, enquanto agente eficaz de
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transformacéo da realidade social, em decorréncia ndo somente de seu poder libertador, dadas

as contribuicdes na constituicdo do senso critico individual, mas também na formagdo humana,
cidadd, ética e cultural dos sujeitos de direitos, pode estabelecer — a depender do enfoque que
se deseja lhe dar — intrinseca relagdo com a Ciéncia Juridica.

Neste sentido, manifestacbes literarias — ao revestirem-se da incumbéncia de
difundirem dendncias sociais, para além da mera ficgdo — potencializam a democratizagdo do
saber juridico, haja vista que este passa a materializar-se, paulatinamente, no ideério popular,
ao ser objeto de andlises e de debates, a partir do enfoque pratico que as narrativas construidas
propdem e podem se constituir, ndo apenas em recurso para uma pedagogia juridica bem como
para uma pedagogia social sobre e do direito.

Portanto, a Ciéncia do Direito e a literatura firmam uma interface dial6gica, da qual
afloram mdltiplas interseccdes possiveis. A arte literaria, constatada a sua funcdo social, é
compreendida, com efeito, como objeto de estudo do Direito, uma vez que este passa a
humanizar-se e a existencializar-se, mormente, pela sensibilizacao coletiva no que concerne aos
direitos e garantias fundamentais tutelados pela ordem positivada, quando da tematizacéo de
pautas pertinentes para a estruturacao e legitimacdo do sistema juridico.

Com isso, apreciam-se questdes de interesse coletivo, como a efetivacdo da justica, a
equidade, a igualdade e a diversidade, de maneira que a literatura, por seu carater prético,
viabiliza uma andlise panoramica do fendmeno juridico (Streck; Trindade, 2013).

Com fundamento na supramencionada interdisciplinaridade entre Direito e arte, o
estudo em tela visa a analisar criticamente, sob o prisma da Teoria Geral do Direito, o elemento
subjetivo presente nas decisfes judiciais, no ambito do Direito Moderno — dogmaticamente
organizado —, a luz da peca Medida por Medida, de autoria de William Shakespeare, uma vez
que faz-se mister a compreensao acerca da inegabilidade dos pontos de partida na efetivacédo
do exercicio da fungdo jurisdicional, caracterizado pela livre convic¢do do decididor, sob a
égide do império da lei ou principio da legalidade.

Nesse contexto, Barbara Heliodora (1997), em “’Falando de Shakespeare’’, explicita a
atemporalidade da obra do bardo de Stratford ao asseverar que o autor, diante de um panorama
historico caracterizado por conturbagdes sociopoliticas (Ultima quadra do século XVI e as duas
primeiras décadas do século XVII), reflete, em sua producdo teatral, e de modo recorrente,

acerca do fundamento da legitimidade juridico-politica.
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Nesse diapasdo, Heliodora insere Medida por Medida no ambito das ‘’pecas-

problema’” de Shakespeare, atestado o carater politico do texto, posto que o Bardo tematiza,
empenhadamente, o problema da harmonia estatal, do bom ou do mau governo. Por
conseguinte, tais apontamentos podem ser objeto de exame quer das categorias da Teoria Geral
do Direito, quanto em aspectos de suas teorias especiais, tais como a argumentacéo juridica,

visto que:

A contrapartida da luta pelo poder é a preocupacdo com o bom
governo, com 0 hem-estar da comunidade como um todo, presente
na obra de Shakespeare desde os estagios iniciais até a Gltima das
pecas que escreve sozinho. Essa preocupacdo é o reflexo de, na
concepgdo Tudor do mundo, ainda restar muito da visdo medieval de
uma hierarquia perfeita em que tudo tem seu lugar e onde hd um lugar
exato para cada coisa, e na qual tudo € detalhadamente hierarquizado:
no mais alto ponto est Deus, abaixo dele seus anjos, abaixo dos
anjos o homem, abaixo dos homens os animais (Heliodora, 1997, p.
73).

Na producéo teatral de Shakespeare, ao inves de meramente reproduzir, tal como se a
arte fosse mero reflexo mecanico da realidade, expde-se e evidencia-se toda a violéncia
simbolica religiosa e politica que sustentava/sustenta os poderes daquela quadra historica. E é
esse referencial que norteia a obra shakespeariana “Medida por Medida” que, repartida em
cinco atos, enfoca o embate entre a ordem juridica positivada e as praticas consuetudinarias
contra legem, suscitando-se questionamentos acerca da possibilidade de revogacdo da norma
pelo desuso, bem como a situacdo adversa decorrente do confronto entre as fontes formais e
materiais do Direito.

A partir da reflex&o acerca da margem de discricionariedade judicial diante de casos
geradores de perplexidade como o que se enfoca na narrativa, atribuir-se-a realce a atividade
hermenéutica do magistrado Angelo, o qual emprega o método gramatical (literal) ao imputar
a Claudio a pena capital, em decorréncia da pratica de relacbes sexuais com Julieta, sua noiva,
antes da formalizacdo juridica do matrimonio.

Diante de tal conjuntura, ocorre, no entanto, que a norma juridica aplicada pelo
decididor, embora vigente no ordenamento juridico de Viena e, por conseguinte, valida, era
ineficaz, em virtude de seu descumprimento e inobservancia pelos destinatarios. Angelo se
autodescreve, inclusive, como “’a voz da lei escrita’” (p. 63).

Do mesmo modo, também ndo houve a andlise de especificas nuances de tal caso
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concreto que seriam passiveis de, entdo, viabilizar o uso alternativo do Direito, de modo a

atenuar-se a penalidade de Claudio, sem confrontar a ordem juridica.

Na presente obra, Vicéncio, o Duque de Viena, dissimula seu afastamento da cidade
de Viena ao fantasiar-se de frade, delegando a Angelo, cidaddo reconhecidamente integro,
virtuoso, benévolo e prudente, o exercicio da jurisdicdo. Aquele, para justificar tal
procedimento, reconhece a fragilidade do ordenamento juridico vienense, bem como a faléncia
dos mecanismos juridicos coercitivos, em virtude da inaplicabilidade dos dispositivos legais
vigentes (p. 24): “’Esse o motivo, meu bom padre, de haver eu delegado a Angelo meu poder;
acobertado por seu nome, pode ele ser severo sem que o0 menor descrédito recaia sobre minha
pessoa’’.

Desse modo, também complementa o Duque ao questionar a integridade da autoridade
judicial recentemente instituida (p. 25): “*Vamos ver se o poder perverte o intento dos homens
e 0 No ambito do realismo juridico, em evidente contraposicdo ao dogmatismo legal e a
subordinacdo a pretensdo do legislador consagrada pela Escola de Exegese, a decisdo do
intérprete auténtico antecede a fundamentagdo nas diversas fontes do direito — a exemplo da
legislacdo, costumes, jurisprudéncia, doutrina — haja vista que seria contraproducente
consolidar a perspectiva de que a lei é a Unica fonte apta a originar as sentencas judiciais.que
em nos ¢ fingimento™’.

Mais adiante, Angelo revela-se, com efeito, como um intérprete legal falivel e
hipdcrita, ao exigir que a casta Isabela, noviga, venha a consumar consigo conjun¢do carnal,

para a concessao da liberdade de Claudio, irmao desta (p. 64):

ANGELO — Admiti que ndo haja outro recurso para salvar-lhe a
vida — ndo inculco semelhante medida ou qualquer outra; falo em
termos gerais — a ndo ser este: que vOs, sua propria irmd, vos
encontrasseis requestada de alguém que, por motivo de sua posicao,
tivesse influéncia junto do juiz, e a vosso irmdo pudesse libertar
facilmente das algemas da lei que envolve a todos, e que meio terreno
ndo houvesse de salva-lo, exceto o de entregardes a mais rica j6ia do
VOSSO COrpo a essa pessoa. Sem isso, fatal fora a morte dele. Que
farieis?

ISABELA — Por meu irmdo, o que por mim faria. Se eu me sentisse
acaso na iminéncia de morrer, aceitara como sendo rubis as marcas
todas do chicote, e me despira para entrar na tumba como em um
leito ha muito cobigado sem consentir que o corpo me poluisse.

No término da narrativa, porém, devido a lacuna moral do julgador, a condenacéao de
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Claudio ndo foi mantida.

Por isso e, em decorréncia dos apontamentos supracitados, 0 presente ensaio propde-
se a perquirir uma resposta para 0 seguinte questionamento: como o jurista deve analisar a
interferéncia das convicgBes morais dos intérpretes auténticos no processo de concretizacao das
normas juridicas? Nossa hipétese diz respeito e aponta para a imprescindibilidade de ndo se
relevar a reflexdo acerca do elemento subjetivo presente na atividade judicante, a luz de

Cardozo:

O que é que fagco quando decido uma causa? A que fontes de
informac&o recorro em busca de orientagdo? Até que ponto permito
gue contribuam para o resultado? Até que ponto devem contribuir?
Se existe algum precedente que se aplique ao caso, quando devo
recusar-me a segui-lo? Se ndo ha precedente aplicavel, como chego
a decisdo de que servira de precedente no futuro? Se o que busco é a
coeréncia logica, a simetria da estrutura juridica, até onde devo
prosseguir nessa busca? Em que ponto a busca deve ser interrompida
por algum costume discrepante, por alguma consideracéo relativa ao
bem-estar social, por meus proprios critérios ou por critérios comuns
de justica e moral? Todos esses ingredientes participam, em
proporgBes variadas, dessa estranha mistura que se prepara
diariamente no caldeirdo dos tribunais (Cardozo, 2004, p. 1-2).

E, neste sentido, visando a fornecer o provimento de um desenlace para tal problema
de pesquisa, inicialmente, sera pertinente rememorar a distin¢do entre as noc¢des de legalidade
e de legitimidade a partir do debate acerca das fontes formais e materiais do Direito, bem como
revisitar o conceito de costume contra legem e a vedagdo a revogacdo das normas juridicas
ineficazes pelo desuso.

Por fim, ha que ndo se relevar as caracteristicas, pressupostos e constrangimentos do
Direito Moderno, com relevo ao aspecto da inegabilidade dos pontos de partida, a luz da teoria
da moldura kelseniana, da sociologia do direito weberiana e da concepc¢éo de Realismo Juridico,
a fim de que ndo venham a ser concebidas as sentencas contra legem enquanto violagdes
deliberadas da ordem juridica, distintas do conceito — a ser esclarecido — de uso alternativo do
Direito.

Posteriormente, atribuir-se-a4 enfoque a inobservancia de Angelo, em sua praxis
juridica, a atividade dos tribunais, aléem de verificar-se a necessidade de fundamentacdo das

sentengas judiciais e as contribuicBes do principio da boa-fé objetiva na interpretacdo do
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Direito.

2 LEGALIDADE E LEGITIMIDADE EM SHAKESPEARE: DA NECESSIDADE DE
DIALOGO ENTRE AS FONTES FORMAIS E MATERIAIS DO DIREITO

Antoénio Carlos Wolkmer, ao desenvolver o conceito de pluralismo juridico, sustenta
que o aparato estatal ndo é o Unico — apesar da pretensdo deste — a emanar e a resguardar a
hegemonia na producdo das normas juridicas. Efetivamente, o ideario centralizador do qual
reveste-se 0 monismo juridico constituiu-se como base da formacao dos Estados Nacionais e
da ascensdo social da burguesia. Sob esse prisma, o pluralismo juridico, pautado, mormente, na
ideia de emancipacdo social, compreende que ocorre a coexisténcia de diversos ordenamentos

juridicos em sociedade:

Pode-se ainda consignar que sua intencdo ndo esta em negar ou
minimizar o Direito estatal, mas em reconhecer que este é apenas
uma das muitas formas juridicas que podem existir na sociedade.
Desse modo, o pluralismo legal cobre nao so praticas independentes
e semiautonomas, com relagdo ao poder estatal, como também
praticas normativas oficiais/formais e praticas nao oficiais/informais.
A pluralidade envolve a coexisténcia de ordens juridicas ou sistemas
normativos distintos que definem ou nao relagdes entre si. O
pluralismo pode ter como meta praticas normativas autonomas e
auténticas geradas por diferentes forgas sociais ou manifestacdes
legais plurais e complementares, reconhecidas, incorporadas e
controladas pelo Estado (Wolkmer, 2015, p. 45).

Em Medida por Medida, o magistrado Angelo, no julgamento de Claudio, estava
acobertado pela legalidade ao exigir uma lei vigente. Nao obstante, sob o prisma da soberania
popular e da emissdo de vontade de coletividade, tal diploma legislativo destoante do direito
consuetudinario seria ilegitimo, conjuntura esta agravada pelo desvio de conduta do hermeneuta
(p. 149):

ESCALO — Déa-me pena, lorde Angelo, que um homem t&o
instruido e discreto, como sempre vos mostrastes, houvesse
escorregado por modo tdo grosseiro; no comeco pelo calor do
sangue, depois disso por falta de equidade na justica.

ANGELO — Doi-me ver que sou causa dessas dores, e de tal modo
se me aperta o peito que prefiro morrer a ser perdoado. E o que eu
mereco, sei-0; e é 0 que procuro.
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Diante de tal cenério, o fato de uma norma juridica materializar-se como valida no
ordenamento ndo a isenta de questionamentos no que concerne a sua pertinéncia na efetivacdo
do que a sociedade compreende, circunstancialmente, conforme a cultura e 0 momento
historico, como justo.

No que concerne a legitimidade, é pertinente rememorar que esta € uma qualidade
legal atrelada, mormente, a conformidade entre as imposi¢des do aparato estatal e a vontade
geral, a qual — no direito moderno, em homenagem ao dogma da seguranca juridica, passou a
implicar no respeito aos processos eleitorais, adquirindo, pois, um aspecto quantitativo.

Ademais, com o positivismo nascente, a partir do Cédigo Napolebnico (1804) e do
Caodigo Civil Alemé&o (1896), amplia-se o enfoque direcionado a literalidade do texto legal —
inexiste a diferenciacdo entre significado (norma) e significante (lei), de modo que tal restri¢do
ao exercicio hermenéutico seria pressuposto para a concretiza¢do das conguistas burguesas e,
primordialmente, da seguranca juridica, fato que evidencia uma perspectiva silogistica
(Adeodato, 2008). Nesse ambito, cumpre anotar que a interpretacdo encontrava-se restrita a
mera subsunc¢do do fato julgado ao enunciado normativo, o que ilustraria a possibilidade de
uma Unica sentenca correta para cada questdo judicial. Com efeito, Angelo adota esse mesmo

olhar ao exercer a atividade judicante (p. 51):

ANGELO — A lei ndo estava morta, a lei apenas cochilava. Esses
muitos ndo teriam praticado, sem divida, o delito, se o primeiro a
infringi-la houvesse logo expiado a culpa. Agora estd acordada,
observa quanto passa e, qual profeta, v& num espelho os crimes do
futuro, quer novos, quer gerados por desleixo. E assim, quase no
ponto de crescerem, ndo deixam sucessores, mas esfazem-se antes de
terem vida.

Diante desse panorama, a partir da Escola Historica do Direito, busca-se questionar o
reducionismo exegético e o legalismo desvinculado da realidade social, haja vista que o direito
positivo, por ser um retrato formal do fenémeno juridico — dada a dinamicidade, mutabilidade
e historicidade deste — deve estar em convergéncia com as aspiracées coletivas. Para tanto, sob
o enfoque da linha de raciocinio do Historicismo Juridico, faz-se mister a consonéncia das
chamadas fontes formais, as quais revelam o Direito vigente, a exemplo da jurisprudéncia, da

legislacdo, da Constituicdo, dos contratos, dos regulamentos, em relacdo as fontes materiais.
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Dessa forma, aquilo que se compreende como fonte material do Direito guarda relacdo com os

atos dos sujeitos e eventos sociais, politicos, culturais, econdmicos, geograficos, filoséficos e
socioldgicos a partir dos quais manifestam-se as relagdes juridicas.

Eros Grau (2005), ex-ministro da Suprema Corte brasileira, aduz que o ordenamento
juridico deve estar em consonancia com o presente, haja vista que, do contrario, a incongruéncia
entre os aspectos formais e materiais do aparato normativo obstaculiza o progresso social.
Logo, o referido autor argumenta que cabe ao hermeneuta atualizar tal discrepancia a luz dos
principios constitucionais. Com efeito, tal debate guarda semelhanca com a discussao travada

por Montesquieu em “’L'esprit des lois’’:

As leis devem ser relativas a condicdo fisica do pais, ao clima gelado,
térrido ou temperado, & qualidade do terreno, a sua situacdo, a sua
dimensdo, ao género de vida dos povos (agricultores, cagadores ou
pastores), ao grau de liberdade, a religido dos habitantes, as suas
inclinacles, as suas riquezas, ao seu nimero, ao seu COMércio, aos
seus costumes, as suas maneiras. Enfim, elas tém relag@es entre si.
Elas o ttm com sua origem, com o objetivo do legislador, com a
ordem das coisas sobre as quais elas sdo estabelecidas. E sob todos
esses aspectos que € preciso considera-las. Examinarei todas essas
relacGes: elas formam em conjunto o que se chama o espirito das leis
(Montesquieu, 2008, p. 85).

Friedrich Karl von Savigny (1970), teérico do Historicismo Juridico, preconiza que o
Direito — dotado de espontaneidade e como produto de forgas interiores — origina-se das
aspiracdes e dos costumes populares, uma vez que os interesses do povo, materializados na
chamada consciéncia coletiva (volksgeist), constituem a fonte juridica primacial.

Analogamente, Konrad Hesse, em ‘’A For¢a Normativa da Constitui¢dao’’, postula:

A norma constitucional ndo tem existéncia autdnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao
por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa
pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das
condigBes historicas de sua realizagdo, que estdo, de diferentes
formas, numa relagéo de interdependéncia, criando regras proprias
que ndo podem ser desconsideradas (Hesse, 1991, p.7).

Diante de tais premissas, consoante a Ronald Dworkin, em “’Levando os Direitos a
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Sério”’, o poder discricionario ¢ delegado as autoridades incumbidas de fixar decisdes, em

conformidade com padrbes predeterminados. Logo, o intérprete auténtico estd vinculado,
obrigatoriamente, a lei. Todavia, falamos na livre convic¢do do julgador, no que tange a
discricionariedade, no sentido de que este goza de um juizo valorativo de oportunidade e, por
conseguinte, € autbnomo para delimitar o meio pelo qual a norma juridica sera aplicada (Ferraz
Junior, 2023).

A atividade judicante ndo € um mecanismo automatico e, deste modo, ndo se limita a
mera subsunc¢do da norma juridica a uma pluralidade de casos concretos.

Como bem constata Eros Grau (2005), interpretar implica compreender o direito
positivado, complementar a atuacdo do Poder Legislativo, de forma que é salutar a tomada de
consciéncia acerca da distingdo entre norma juridica (fruto do processo legislativo) e norma de
decisdo (fixada circunstancialmente pelo intérprete auténtico). Assim, desvendar as normas

juridicas diz respeito a concretizacdo do Direito. Assim, conforme elucida o jurista:

O trabalho juridico de construcdo da norma aplicavel a cada caso é
trabalho artesanal. Cada solucdo juridica, para cada caso, serd
sempre, renovadamente, uma nova solugdo. Por isso mesmo - e tal
deve ser enfatizado - a interpretacdo do direito se realiza ndo como
mero exercicio de leitura de textos normativos, para o que bastaria ao
intérprete ser alfabetizado (Grau, 2005, p. 93).

Do mesmo modo, a fundamentacdo da decisdo judicial, na qual *’o juiz analisara as
questdes de fato e de direito’’, encontra-se elencada como elemento essencial da sentenca, no
art. 489 do Codigo de Processo Civil, inc. II. Para Ferraz Junior (2023, p. 310), “’A decisdo,
portanto, é ato de comunicacdo. E acdo de alguém para alguém. [...] O fato de decidir

juridicamente € um discurso racional, pois dele se exige fundamentacao’’.

3 AARGUMENTACAO JURIDICA NA ESTRUTURACAO DO DIREITO MODERNO

Desse modo, o Direito vigente, a0 manifestar-se em uma pluralidade de esferas de
normatividade, ndo se esgota na atividade legiferante estatal, embora — desde a modernidade —
passou a ser questdo decisiva, quer do ponto de vista da legalidade do poder, quanto de sua

busca crescente por legitimagdo, saber “como 0s poderes participantes na criagdo do direito

Revista Didlogos Possiveis. ISSN impresso 1677-7603
ISSN eletrénico 2447-9047



Vol. 22, n2 2, (2023). Pag. 274 - 300

influenciam o desenvolvimento das qualidades formais desse campo™

Dai se deriva o enorme papel, na forma juridica como se apresenta
contemporaneamente, que joga a argumentacao na interpretacdo e na aplicagéo do direito, tendo
em vista que a organizacdo dogmatica do Direito Moderno se configura como um pilar do
Estado de Direito. Toda organizacdo estatal, democratica ou ndo, pressupde a existéncia de
Direito (em sua acepc¢ao técnica), visando a regulacéo de condutas mediante as normas juridicas
e a dirimir conflitos sociais que ndo foram passiveis de resolucdo entre as partes, de modo que
se torna imperativa a intervencao de um terceiro.

Acerca dessa premissa, Tércio Sampaio Ferraz Janior (2016) assevera, alicercado no
pensamento weberiano, que o Direito é um jogo de poder constituido por trés entes: o agente
de dominacdo (Estado-juiz), o paciente e as organizagdes institucionalizadas, de forma que estas
ultimas se incumbem da efetivacdo das normas juridicas emanadas pelo aparato estatal.

Para elucidar tal dindmica, é de se atentar que a decisdo judicial é, via de regra,
resultante de demandas sociais conflitivas, de forma que resolvé-las, ao fim e ao cabo, consiste
num processo cujo resultado é a construcdo de uma solucdo fundamentada, a qual, por
consequéncia e do ponto de vista da ordem juridica, o soluciona pela via de um discurso que
reduz a complexidade através da deciséo.

E € por essa eficacia social que soa ingénuo um exame superficial da forma juridica
que pretenda apontar como vulnerabilidade tedrica do direito ser simples retérica vazia e da
qual se poderia afirmar que ‘com que conforto se vai passando com as palavras’, como se
exatamente essa retdrica ndo cumprisse fungdes estratégicas.

E um lugar comum pouco elucidativo atribuir-se ao campo da retérica juridica a
resposta de Hamlet, quando indagado por Poldnio, acerca do que lia: “palavras, palavras,
palavras”. E também, como assinala o proprio Goethe, pela boca do personagem Fausto, na
cena no aposento de estudos, na qual menciona o ‘Novo Testamento’, a arte pode nos dar a
possibilidade de vislumbrar o papel que exerce o poder através do direito e em pelo quatro de
suas dimensdes: o discurso (a palavra), a interpretacdo (o sentido), o poder (a for¢a) e o agir (a
acao):

No principio foi a palavra (...)/JJamais pudera crer o verbo tdo
poderoso. / Hoje, de modo mais claro, afirmo: No principio foi o

sentido. /Mas € o sentido? /Tudo faz crer que o principio foi a forca!
/ Mas enquanto escrevo / algo me diz que o principio foi a agéo.
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Por isso, 0 mesmo Tércio Sampaio, anteriormente mencionado, destaca que tais atos
decisionais sdo pressupostos para a concretizagdo da seguranca juridica, esta expressa num
discurso de justificacdo que confere sentido e alcance para suas regras enquanto manifestacdes
de um poder que regula a acdo e se autorregula, configurando-se como Uteis ferramentas na
pacificagdo de interesses sociais inicialmente antagOnicos, no sentido de viabilizar-se a
transformacéo de determinadas pretensdes dissonantes, de maneira imediata ou mediata, em
observancia ao principio constitucional do duplo grau de jurisdicdo.

Em “’ Argumentagao Juridica’’, ele assinala que:

O decidir juridicamente exige fundamentagdo. Nao deve apenas ser
provado, mas comprovado. Essa comprovagdo nao significa
necessariamente consenso ou acordo, mas sim que sao obedecidas
regras sobre a obten¢do do consenso que alias nem precisa ocorrer.
Por isso, uma decisao que nao conquiste a adesao dos destinatarios
pode ser, apesar do desacordo, um discurso fundamentante
(racional). Da argumentagao para a obtengao das decisdes segue um
procedimento que obedece a um padrdo argumentativo tradicional
(Ferraz Jr, 2016, p. 24).

Tal raciocinio, cuja matriz comparece na obra mencionada de Weber, sustenta-se na

seguinte afirmagdo, pela qual:

O trabalho juridico atual, pelo menos naquilo em que alcangou o mais
alto grau de racionalidade 16gico-metddica, isto €, a forma criada pela
jurisprudéncia do direito comum, parte dos seguintes postulados:

1) que toda deciséo juridica concreta seja a "aplicagdo” de uma
disposicdo juridica abstrata a uma "constelacdo de fatos" concreta;
2) que para toda constelacdo de fatos concreta deva ser possivel
encontrar, com
0s meios da ldgica juridica, uma decisdo a partir das vigentes
disposicoes juridicas abstratas;

3) que, portanto, o direito objetivo vigente deva constituir um sistema
"sem lacunas" de disposi¢Oes juridicas ou conter tal sistema em
estado latente, ou pelo menos ser tratado como tal para os fins da
aplicacdo do direito;

4) que aquilo que, do ponto de vista juridico, ndo pode ser
"construido™ de modo racional também néo seja relevante para o
direito;

5) que a acdo social das pessoas seja sempre interpretada como
"aplicacdo" ou "execugdo" ou, ao contrario, como "infracdo" de
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disposicdes juridicas, isto porque, de modo correspondente a
auséncia de lacunas no sistema juridico, também a "situacéo juridica
ordenada" seria uma categoria basica de todo acontecer social.

Adeodato (2001) debate sob outra Otica esse mesmo problema, ao apontar as
caracteristicas, pressupostos e constrangimentos norteadores da ordem juridica moderna,
apontando quer as suas caracteristicas - a inegabilidade dos pontos de partida e a vedagéo ao
non liquet -, referindo-se a primeira ao respeito do império da lei, fonte do Direito por
exceléncia e pela qual e através da qual o juiz ndo podera abster-se de julgar, além de que, em
contraposi¢cdo ao Direito Antigo, as sentencas ndo sdo fundamentadas por critérios
extrajuridicos, tais como os religiosos, para ficar num unico exemplo.

E, no que concerne aos pressupostos do Direito Moderno, estes dizem respeito a
pretensdo do monopolio estatal na producdo de normas juridicas (processo legislativo
formalizado no art. 59 da Constituicdo Federal de 1988); a hegemonia das fontes juridicas
emanadas pelo Poder Publico em relacdo as ndo-estatais, mediante a positivacdo das normas
juridicas no ordenamento; a parcial autodeterminacéo do Direito no tocante as demais esferas
normativas, a exemplo da religido, da moral e dos costumes.

Por consequéncia dessas caracteristicas e pressupostos, o operar da forma juridica esta
subsumido a determinados constrangimentos, esses entendidos como deveres de quem opera
com tal forma de controle social, quais sejam, a obrigatoriedade de estabelecimento dos textos
normativos, a de interpretacdo dos dispositivos legais com base no proprio ordenamento, a
obrigatoriedade de se adotar uma argumentacdo delimitada por normas juridicas
predeterminadas, a obrigatoriedade de decidir toda e qualquer questdo judicial com base nos
textos normativos legais e de fundamentacdo das decisdes juridicas com base nos aludidos
textos.

Imp0Ge-se, desta feita, a necessidade de as normas juridicas estarem legitimadas e
protegidas pelo que corresponde a positivacdo do Direito, de modo que tal concepcdo de
formalidade, além de ser pressuposto para a consubstancializacdo da seguranca juridica,
também denota um ordenamento juridico hierarquicamente organizado e fundado no principio

da legalidade.

4 A MOLDURA KELSENIANA, O REALISMO JURIDICO E A INEFICACIA DAS
NORMAS JURIDICAS EM ‘“MEDIDA POR MEDIDA"’
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No ambito de sua teoria da moldura, em sentido contrario daquele que a literalidade
exegética postula, Kelsen argumenta que as questdes judiciais sdo passiveis de multiplas
decises, desde que estas estejam submetidas ao império da lei.

Destarte, o Direito € um fenémeno historicamente construido e, por consequéncia, em
virtude de sua mutabilidade, as complexidades sociais superam as teorias da Unica resposta
correta. Diante de tal cenario, o dogmatismo legal e a cultura dos codigos perdem sua
hegemonia, ao passo em que € direcionado maior enfoque as distintas circunstancias de caso
concreto.

Nessa linha de raciocinio, os textos legais configuram-se como ‘’molduras’ que
delineiam essa pluralidade de interpretacbes e, por conseguinte, seria um contrassenso
argumentar que existe apenas uma Unica decisdo correta para cada caso. E empregada, ent&o,

uma metodologia dialética, na qual se pressupde a distingdo entre ‘’norma’’ ¢ *’fato’’:

Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas
possivelmente a vérias solugfes que - na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar - tm igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do
Direito - no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca
judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se
contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa - ndo
significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das
normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da
norma geral. (Kelsen, 2008, p. 258).

Portanto, é incumbéncia do intérprete auténtico — revestido de autoridade estatal —
mediante seu poder discricionario e diante dos multiplos caminhos interpretativos, estabelecer
condicBes para uma sentenca possivel, proferindo, assim, o sentido da norma quando adequada
as praticas sociais e as necessidades reais.

No ambito do realismo juridico, em evidente contraposi¢do ao dogmatismo legal e a
subordinacdo a pretensdo do legislador consagrada pela Escola de Exegese, a decisdo do
intérprete auténtico antecede a fundamentacdo nas diversas fontes do direito, haja vista que
seria contraproducente consolidar a perspectiva de que a lei é a Unica fonte apta a originar as

sentencas judiciais.
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Isso porque nem sempre, mesmo em épocas de grande desenvolvimento intelectual,

consegue-se dar forma rigorosa e exata (e nem mesmo imparcial) a uma dada regra juridica
quer pelo fato elementar de que — como lembrara um seu contemporaneo nos estudos do direito
— a “imparcialidade ¢é apenas forma, nunca o contetdo do direito”, como também porque ha
sempre diferenca entre o direito que se expressa enquanto norma posta e o direito como férmula
ideal.

E como assinala Jhering, em “O espirito do direito romano”, essa diferenga entre o
direito ideal e o positivado é tanto quantitativa como qualitativa, ou nos termos desse notavel
jurista, tanto extensiva quanto intensiva — ou seja, tanto quanto a defini¢do de alcance quanto
do sentido, implicando em vagueza e/ou ambiguidade das normas.

E por isso também, refletindo uma consciéncia social determinada na apreciacéo do
que seja o direito, o personagem de “Medida por medida”, Angelo (p. 63) se autointitula como
“’a voz da lei escrita’’, fato que remete, com efeito, 4 méxima exegética segundo a qual o
intérprete legal deve ser “’a boca da lei’’, em alusdo a necessidade de submissdo a pretensao
legislativa como pressuposto para a concretizacdo da seguranca juridica. Novamente, €
mediante o legalismo exegético que se delineia a atuacio juridica do magistrado Angelo (p. 51):

ANGELO — Resignai-vos, bela menina, mas é a lei que pune vosso
irmao, nao sou eu. Fosse ele, embora, meu parente, irmao, filho,
pouco importa: morreria amanha.

ISABELA — Amanhd! Tédo depressa! Ele ndo se acha preparado!
Poupai-o! Até nas nossas cozinhas escolhemos a estacdo para matar
as aves. Mostraremos ao céu menos respeito do que a nossa
grosseria? Bom lorde, meu bom lorde, refleti, por favor. Quem, até
hoje, morreu j& por tal crime? No entretanto, muitos o cometeram.

Ademais, é pertinente sublinhar que, no realismo juridico, prepondera o raciocinio
indutivo, a analise parte de um pressuposto mais especifico e, por consequéncia,
individualizado, o qual corresponde ao caso concreto, suas circunstancias e de que maneira o
conflito judicial em questdo pode ser mitigado. Entende-se que o fendmeno juridico esta
atrelado a uma consciéncia historica e as mutaveis dinamicas politicas, econdmicas, culturais e
sociais.

Com efeito, a limitacdo desses processos decisorios efetuados pelas autoridades
judiciais reside nas normas juridicas existentes e no que esta implicado no principio da

legalidade/ascenséo e anterioridade da lei, na inegabilidade dos pontos de partida e na vedacao
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ao non-liquet.

A partir de tal panorama, entende-se, ndo apenas, que o criador da norma concretizada
é o intérprete auténtico, mediante a discricionariedade judicial, mas que também Ihe cabe, por
via reflexa, evitar a ineficacia, garantindo aplicacéo e cumprimento das regras.

E de salientar, com base na teorizagio de Kelsen e dos realistas, que n&o se deixar de
dar o devido destaque ao fato de que a norma juridica deve ser sempre examinada sob o enfoque
de quatro atributos decisivos: a validade, a vigéncia, a eficacia e o vigor. E, sendo oportuno
elucidar que uma norma juridica pode ser valida e, por conseguinte, vigente, em virtude,
respectivamente, de sua conformidade com o processo técnico-legislativo e de sua existéncia
no ordenamento, mas ineficaz, quando descumprida por seus destinatarios.

A eficécia, deste modo, esté atrelada a obediéncia social, aos efeitos suscitados pela

norma juridica. Assim, para entender tal apontamento, Kelsen doutrina:

Uma norma juridica é considerada como objetivamente valida apenas
qguando a conduta humana que ela regula Ihe corresponde
efetivamente, pelo menos numa certa medida. Uma norma que nunca
e em parte alguma € aplicada e respeitada, isto €, uma norma que -
como costuma dizer-se - ndo é eficaz em uma certa medida, ndo sera
considerada como norma valida (vigente). Um minimo de eficacia
(como soi dizer-se) é a condicdo da sua vigéncia (Kelsen, 2001, p.
19).

Em face do exposto, a norma juridica que vedava a pratica de relagdes sexuais fora do
regime conjugal existia formalmente no ordenamento juridico de Viena, todavia ndo era exigida
e, consequentemente, inobservada pelo corpo social. Tal realidade, com efeito, remete ao
conceito doutrindrio de costume negativo ou contra legem, dotado de antijuridicidade e
decorrente da supramencionada ineficacia dos dispositivos legais. O direito costumeiro,
enquanto uma frequente pratica social adotada pelos sujeitos com conviccao de juridicidade,
dotada de historicidade e de respaldo nas aspiragdes destes, cria uma normatividade para além
daquela emanada pela maquina administrativa.

No tocante ao ordenamento juridico brasileiro, embora as complexidades sociais
venham a divergir da atividade legiferante estatal, ndo obstante a natureza politica de tal
conjuntura, uma lei ineficaz ndo sera revogada por tal razédo, seja pelo seu desuso, seja por
manifestar um comportamento dissonante do direito positivado.

Nessa linha de raciocinio, prevé expressamente o art. 2° da Lei de Introducdo as
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Normas do Direito Brasileiro que uma lei apenas serad revogada ou modificada por outra de

hierarquia equivalente ou superior, total ou parcialmente, de forma tacita ou expressa. Sob esse
prisma, a LINDB também reafirma o principio da legalidade ao estabelecer a inescusabilidade
do cumprimento da lei em virtude da alegacao de ignorancia acerca de seu contetdo.

Nesse sentido, a discrepancia entre a producéo juridica estatal (ao ser repentinamente
exigida) e o agir social € evidenciada por Isabela, irma do sentenciado a morte, no excerto que
se segue (p. 52): “’Sereis, pois, o primeiro a aplicar esta sentenga ¢ ele a cumpri-la. E grande
coisa ter de um gigante a forca, mas € barbaro, como gigante, usa-la’’.

Consoante ao romanista José Carlos Moreira Alves (p.56), o desuso da norma juridica,
no ambito do Direito Romano, viabilizava a sua revogacdo, diversamente do ordenamento
brasileiro. O costume contra legem — conceito doutrinario analisado na obra em tela —, por sua

vez, ndo suscitava revogacdo na praxis juridica romana:

O costume praeter legem — que é o que preenche lacuna da lei — era,
sem duvida, obrigatdrio. Quanto ao costume contra legem — o que é
contrério a lei —, e que se distingue do desuso (desuetudo) — aquele é
0 comportamento positivo contrdrio a lei, enquanto este é o
comportamento negativo de ndo observincia da lei, sem ser
acompanhado de comportamento positivo contrario a ela —, ndo
revogava ele a lei. J4 o desuso (desuetudo), como transparece do
texto de Juliano acima referido, a revogava (Alves, 2021, p. 56).

Na peca sob exame — Medida por medida —, Claudio, ao lamentar a sua condenagéo
(p. 20), realca tal embate entre a ordem juridica positivada e a realidade social: ‘’Mas esse novo
duque desperta contra mim todas as penas que, como enferrujadas armaduras, pendiam sem
proveito ha dezenove circulos do zodiaco. Por fama, tdo somente, aplica ele o ato esquecido,
ora fresco e desperto, contra minha pessoa’’.

E sabido que, ndo obstante a necessidade de efetivacio da justica, da equidade e da
consonancia entre as normas de direito escrito e 0s clamores sociais, 0 intérprete auténtico ndo
deve conceber sentencas judiciais contra legem. Nesse ambito, exprime a dicc¢ao do art. 5° da
LINDB que ‘’Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum’’. Com efeito, embora a concessdo das sentengas judiciais deva
atentar-se aos parametros supramencionados, estas ndo devem exteriorizar-se, mediante o ato
de vontade do hermeneuta, como violacao deliberada da lei. Desta feita, com vistas a efetivacdo

da previsibilidade na atividade judicante, a técnica juridica vincula-se ao império da lei, em
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decorréncia da inegabilidade deste ponto de partida.

5 DA INOBSERVANCIA DE ANGELO A PRAXIS JURIDICA E AO “PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA‘ NA INTERPRETACAO DO NEGOCIO JURIDICO FIRMADO
ENTRE CLAUDIO E JULIETA

Em face do exposto, reitera-se que Angelo, em sua prética juridica, adotou o método
de interpretacdo gramatical na apreciacdo da situacdo fatica, restrito a letra fria da lei, sem

consideracdo ao principio da boa-fé objetiva ao delinear sua atividade hermenéutica (p. 48-49):

ISABELA — Meu irméo se acha a morte condenado; que o seja, vos
suplico, a sua falta, ndo ele.

PREBOSTE (a parte) — O céu permita que consigas abala-lo!
ANGELO — Punir o crime, apenas, sem punir o culpado?
Condenadas j& estdo todas as faltas antes mesmo de cometidas. Meu
papel seria simplesmente risivel, se tratasse de castigar os crimes
cujas penas se acham previstas, mas deixasse impunes 0s infratores.
ISABELA — J& ndo tenho irméo, nesse caso. Que o céu guarde
Vossa Honra. (Faz mencéo de retirar-se.)

Nesse diapasdo, Ferraz Junior (p. 15), na obra ‘’ Argumentagdo Juridica’’ supracitada,
caracteriza o principio da boa-fé como um standard que pressupde a formulagdo de juizos de
oportunidade na realizagdo do exercicio hermenéutico, como um “’principio de aplicagdo
corretiva da norma como balizamento da concrecdo que flexibiliza a proibicdo contra legem’’,
util na efetivacdo dos fins sociais na aplicacdo da lei, em consonancia com o art. 5° da LINDB
supracitado, de forma que tal principio de aplicacdo, como um pressuposto interpretativo, ao
ser manejado pelo julgador, viabiliza uma analise contextual diante do aparente confronto da
situacdo fatica com o direito positivado.

Sob esse prisma, depreende-se, do excerto que se segue, que estavam pendentes entre
0s nubentes somente o cumprimento com formalidades oficiais que caracterizam a instituicdo
da sociedade conjugal mediante a celebragdo do negécio juridico solene denominado de

casamento (p. 20):

CLAUDIO — Eis minha situagéo: entrei na posse do leito de Julieta
ap6s promessa mui sincera. Sabeis quem ela seja: quase minha
mulher. S& carecemos de proclamas e de atos exteriores, 0 que
evitamos tdo-somente para ver se uma heranca obtinhamos que se
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acha ainda em poder dos seus, dos quais queriamos esconder nossa
unido até que o tempo trabalhasse por nés. Mas acontece que o
segredo de nossa intimidade se acha escrito em Julieta em caracteres
visiveis por demais.

Do mesmo modo, assinala Barbara Heliodora:

[...] e podemos perfeitamente admitir que Vincentio entrevé
oportunidade excepcional para avaliar o puritanismo de Angelo
guando Claudio é preso por uma transgressdo sexual: com o
casamento adiado a espera que se resolva uma questdo do dote,
Claudio se considerava casado com Julieta e, estando ela gravida,
esta inteiramente disposto a fazé-lo formalmente. (Heliodora, 1997,
p. 212).

Desta feita, o art. 113 da Lei Civil prevé expressamente que “’Os negdcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”’. A luz dessa
clausula geral, diretriz para a atividade hermenéutica, Angelo, sem confrontar a ordem juridica,
poderia empregar uma interpretacdo teleolégica amparada em tal principio de aplicacdo
corretiva. Para tanto, h4 de se ter em vista a iminéncia da formalizagdo do vinculo conjugal
entre Julieta e Claudio.

Ademais, a jovem, quando questionada no que diz respeito a tal ocorrido, explicita a

vontade livre e 0 consentimento de ambas as partes (p. 58).

DUQUE — ldes fazer exame de consciéncia para eu saber se sois
mesmo sincera, ou se o arrependimento é pouco sélido.

JULIETA — Alegremente o aceito.

DUQUE — Amais a esse homem que ofensa vos causou?
JULIETA — Do mesmo modo que amo a mulher que ofensa lhe
causou.

DUQUE — Parece, pois, que a falta condenavel foi praticada de
comum acordo?

JULIETA — Sim, de comum acordo.

DUQUE — Nesse caso, vosso pecado é bem maior que o dele.
JULIETA — Sim, meu padre; confesso-o e me arrependo.

Tal debate, com efeito, remete a discusséo acerca do uso alternativo do Direito, do
qual Angelo também poderia usufruir para adotar uma interpretacio legal mais coerente com

as aspiracdes coletivas. Nesse contexto, o uso alternativo do Direito conceitua-se como um
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exercicio hermenéutico que propde, contextualmente, a construcdo de uma pluralidade de novas

perspectivas em relacdo as normas juridicas existentes no ordenamento juridico, sem confronta-
lo.

Cumpre observar, entretanto, que a referida atividade interpretativa ndo se confunde
com o chamado direito alternativo, ligado a ideia de direito natural e caracterizado por ensejar
a inseguranca juridica a partir da concessdao das chamadas sentencas contra legem. Luiz
Machado (p.3) bem constatou que ’Nao cabe ao juiz julgar se uma lei é justa ou injusta,
conforme suas proprias virtudes morais, e sim, aplica-la. Se existe regra de Direito que diz como
devem ser supridas as lacunas da lei, vé-se que esta pode ser omissa, mas o Direito ndo o é”’.
Assim, os alternativistas preconizam a oposicdo ao Direito efetivamente existente, sob a
justificativa de que o intérprete legal deve empregar uma postura reformadora em sua técnica
juridica, como agentes de transformacgao da realidade social diante das “’leis iniquas’’.

Destarte, sem obstaculizar a manutencdo da ordem juridica e a consonancia da
interpretacdo legal com a realidade social, seria razoavel que Angelo, a luz da variacio
contextual da qual revestem-se as circunstancias do relacionamento entre Julieta e Claudio,
adotasse o uso alternativo do Direito e o didlogo ndo apenas com outras fontes juridicas, mas
também com os principios, sobretudo o da boa-fé, para além do apego a letra da lei, embora
esta seja ponto de partida inegavel e delimite a moldura normativa que pauta as dinamicas de

decidibilidade. Nessa toada, aduz Luiz Machado:

Se a lei a ser aplicada fosse uma elaboracdo da cabega dos juizes,
como iriam atuar os advogados? Rogando, suplicando, implorando
justica? E esta justica seria a das convicgdes pessoais do juiz? A
independéncia entre juizes, advogados e promotores, hoje existente
na lei, ficaria abolida, pois todos estariam subordinados as

idiossincrasias dos julgadores. "Livre convencimento”, "conviccao
do julgador", "consciéncia do juiz", significam a interpretacdo das
provas, obedecendo ao direito expresso para prolatar sentenca, isto
é, o resultado de reflexdo profunda, de andlise percuciente das provas
trazidas a juizo para fundamento dos direitos demandados (Machado,

2002, p. 2).

Em desdobramento ao raciocinio acima posto, € de se notar que as duas grandes
tradicBes juridicas do Ocidente — civil law e common law — distinguem-se pelo enfoque
destinado as fontes do Direito na efetivacéo da atividade hermenéutica. Impera, no &mbito do

Direito de tradicdo anglo-saxonica, isto €, no common law, o costume jurisprudencial.
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Diversamente da tradi¢cdo romanistica, o enfoque da interpretacao legal, consubstancializado na

primazia do processo legislativo, transmuta-se dos textos normativos advindos da atividade
legiferante estatal para os precedentes — concebidos a partir de decisdes judiciais anteriores —,
estes detém forcga vinculante, em virtude de sua ratio decidendi, como o fundamento do qual
reveste-se 0 precedente para ensejar 0 exercicio hermenéutico.

Posto isso, é pertinente rememorar a Teoria do Ordenamento Juridico, de Norberto
Bobbio:

A complexidade de um ordenamento juridico deriva do fato de que a
necessidade de regras de conduta numa sociedade é tdo grande que
ndo existe nenhum poder (ou 6rgdo) em condicBes de satisfazé-la
sozinho. Para vir ao encontro dessa exigéncia, 0 poder supremo
recorre geralmente a dois expedientes: 1) a recep¢do de normas ja
feitas, produzidas por ordenamentos diversos e precedentes; 2) a
delegacédo do poder de produzir normas juridicas a poderes ou 6rgéos
inferiores (Bobbio, 1999, p. 38).

No chamado Direito Jurisprudencial, a fonte juridica por exceléncia diz respeito a
interpretacdo habitual, a tradicdo dos juizes e tribunais superiores em relacdo ao caso julgado.
No tocante ao ordenamento juridico brasileiro, constata-se uma crescente presenca dos
precedentes na fundamentacgdo das sentencas judiciais, a luz do common law, legitimada pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015.

Nessa senda, a fim de que seja exequivel a aplicacdo do precedente, ha de observar-se
a conectividade e a pertinéncia deste ao caso concreto, analisando-se o motivo de sua aplicacdo
(ratio decidendi). Quando é incerta a sua aplicabilidade, empregar-se-4 a técnica de
diferenciagéo, entre o caso concreto e a decisdo judicial anterior, denominada de distinguishing.

Nesse mesmo sentido, Weber, em ‘’Economia e Sociedade’’, leciona o seguinte:

Logo veremos que a fonte de decisBes "judiciais", primeiramente,
ndo estd constituida por normas gerais - "normas de decisdo" - de
qualquer tipo, as quais ele poderia "aplicar" ao caso concreto, ou
somente 0 esta quando se trata de certos problemas preliminares
formais. Ao contrério, 0 juiz, ao decretar a garantia coativa num caso
concreto e por razdes concretas, cria eventualmente a vigéncia
empirica de uma norma geral como "direito objetivo", porque sua
méaxima ganha importancia, que vai além desse caso concreto
(Weber, 1999, p. 71).
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Ademais, mediante a Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004, tal

assimilacdo materializa-se, mormente, a partir da instituicdo das sumulas vinculantes do
Supremo Tribunal Federal. Com efeito, a eficacia vinculante (obrigatoria) de tais dispositivos
tutela a previsibilidade das decisdes diante da complexidade da atividade interpretativa,
resguardando a seguranca no ordenamento juridico, embora ndo sejam imutaveis ou
inquestionaveis. Por conseguinte, é nitida a significancia que resguarda a aproximacgdo do
Estado Democrético de Direito nacional com os preceitos do common law, visando a efetivacéo
da jurisdicao constitucional.

Nessa esteira, cumpre rememorar que ambos os sistemas, civil law e common law,
encontram-se sob o império da lei, distinguem-se pelo prisma a partir do qual empregam-se as
fontes juridicas pelo intérprete auténtico, de maneira que Macédo (2014) elucida que a norma
juridica proveniente do precedente confunde-se com aquela advinda da atuagdo legislativa
desempenhada pelo aparato estatal.

Posto isso, seria razodvel que Angelo, antes de condenar Claudio & morte em
decorréncia da consumacdo da conduta tipificada como crime, levantasse as seguintes
indagagdes: como os tribunais tém se portado diante de casos semelhantes? Tal dispositivo
legal, apesar de sua existéncia formal, tem sido, efetivamente, aplicado? O costume
jurisprudencial preserva o entendimento de que a pratica de relacbes sexuais fora da sociedade
conjugal € uma conduta delituosa cuja sancao diz respeito a pena capital?

Assim, o julgador, ao atribuir enfoque a letra fria da lei, negligenciou o necessario
dialogo entre a pluralidade de fontes do Direito (p. 32):

ANGELO — Mas uma coisa, Escalo, € ser tentado, outra é cair. Ndo
nego que é possivel haver no jari, convocado para julgar um
criminoso, sobre doze jurados um ou dois ladrdes de culpa maior do
que a do preso. SO o que é visto é que cai sob a algada da Justiga. Que
sabe a lei das leis que os ladrdes fazem para a outros condenar? E
muito claro: ao encontrarmos uma jdia, logo nos abaixamos; fora por
nos vista. Mas passamos por cima da que os olhos ndo nos fere, sem
nem pensar no fato. N&o deveis os delitos atenuar-Ihe, alegando meus
erros. Dizei-me, antes, que se vier a se dar que eu, que o condeno,
cometa crime igual, minha sentenca com este julgamento esta
passada, sem que ninguém se meta de permeio. E preciso, senhor,
que ele pereca.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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Em face das complexidades inerentes aos processos de decidibilidade, infere-se que a

atividade dos juizes e dos tribunais se constitui como forma de revelagdo do Direito vigente.
Desta feita, para além do dogmatismo exegético, incumbe ao operador juridico, inserido em
determinada conjuntura histdrica, social, cultural e politica — e indissociado da subjetividade
desta — viabilizar um dialogo possivel entre a pluralidade de fontes do Direito ao delinear o
sentido da norma na concessdo da sentenca, ainda que em observancia a inegabilidade dos
pontos de partida, isto é, a ordem juridica positivada.

Com efeito, o elemento interdisciplinar do presente ensaio, a partir dos
guestionamentos acerca do fundamento da autoridade judicial providos pelo Bardo, é uma
pertinente ferramenta na explanacdo a respeito da razdo pela qual a discussao teorica e
doutrinaria acerca da atividade judicante deve ser impulsionada, a fim de que ndo se persista
restrita a andlise de dispositivos legais de carater geral e abstrato. Para tanto, fez-se salutar
rememorar conceitos e construcfes doutrinarias que se manifestam como essencialidades da
Teoria Geral do Direito, enquanto base, também, para o entendimento da praxis juridica e das

dindmicas argumentativas.
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