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Resumo: O presente artigo trata de aspectos da linguagem deon-
toldgica dos valores e das normas juridicas, que segundo o cul-
turalismo juridico possuem relacéo direta, uma vez que integram
o fenémeno juridico junto aos fatos, e conjuntamente portanto
sdo objeto de estudo da ciéncia do Direito, que por sua vez tam-
bém se expressa através de linguagem. Observa ainda que o0s
enunciados da ciéncia do Direito devem ser submetidos aos tes-
tes de verificabilidade, e processos de depuracéo realizados pelo
jurista em busca de conhecimentos cada vez mais corretos e con-
fiaveis, o que necessariamente ocorrera pela aplicacdo de prin-
cipios logicos, que da mesma forma também se expressam atra-
ves da linguagem, aos enunciados cientificos alcancados. Ade-
mais, considerando que as decisdes judiciais devem ser proferi-
das nos limites impostos pelas normas constitucionais para pa-
cificar os conflitos sociais, e que tais decisdes possuem em sua
estrutura uma argumentacao que também se constitui através da
linguagem, constata-se de modo inequivoco a importancia desta
para 0s juristas, sejam tedricos ou praticos, mas também para
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todo e qualquer cidad&o que vive em um Estado democratico de
Direito, e que deseja preservar sua liberdade e o regime politico
que a garante, sobretudo em face de certas novidades institucio-
nais apontadas neste trabalho.

Palavras-Chave: Linguagem Deontoldgica dos valores e normas
juridicas; Culturalismo Juridico; Interpretacdo dos principios
normativos; Linguagem Consequencialista; Ativismo Judicial e
déficit de legitimidade democratica.

DEONTOLOGICAL LANGUAGE OF VALOUES AND JU-
RIDICAL NORMS IN VIEW OF CONSEQUENCIALIST
LANGUAGE FROM NOWADAYS JUDICIAL DECISIONS

Abstract: This article is about deontological language of values
and juridical norms, that according culturalism as philosophical
current has strong relationship, because it is together with social
facts on juridical phenomenon, been therefor the object of Sci-
ence of Law, that for its turn also exist through the language. In
addition, observes that enouncements proclaimed by science of
law must be tested for logical principles, and in the same way,
these principles also only exist through the language. So, con-
sidering that judicial decision’s validity is structured by lan-
guage, and any transformation in use of language might change
the law, with hard consequences for limits of powers of State,
specially Judiciary Power, liberty of citizens, defense of values
protected by the constitution, and last not least, keeping of polit-
ical regime that preserve everything, the article conclude that
pay attention and study the question of language is some really
important. Finally observe that juridical language is nowadays
important not just for the jurists, but is something extremely rel-
evant for each citizen that care about freedom and democracy.
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norms; Juridical Culturalism; Normative principles interpreta-
tion; Consequencialist Language; Judicial activism and deficit
of democratic legitimacy.
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1 INTRODUCAO

“A questdo sobre o que é a argumentagdo juridica racional
ndo é um problema que interessa apenas aos teoricos ou filo-
sofos do Direito. Ela se apresenta com a mesma urgéncia ao
jurista pratico e interessa a todo cidaddo que seja ativo na
arena publica.” (Robert Alexy)

ez esde 0s primérdios da historia humana, os codigos
' yféj’\% de conduta sempre foram essenciais para discipli-
%’“7{; nar os comportamentos das pessoas, e assim via-
, b@]h gl bilizar o convivio nas mais diversas sociedades.
Tais cddigos regiam as relacGes entre os indivi-
duos em sua vida privada, enquanto pais, filhos, proprietarios de
bens, vizinhos, empregadores, comerciantes, empregados, pres-
tadores de servicos, fiéis religiosos, membros de associaces,
etc., mas também determinavam como estes individuos se rela-
cionavam com o Estado, ou seja, com o poder ou autoridade pu-
blica, que exercia suas competéncias, e ainda as exerce, através
de 6rgdos publicos, estruturas personalizadas e sobretudo agen-
tes publicos.

E preciso registrar que os mencionados cédigos de con-
duta humana se expressavam e até hoje se expressam através de
linguagem, podendo esta ser compreendida como o veiculo pelo
qual o ser humano exterioriza o conhecimento intelectual, tal
como era conceituada por St. Tomas de Aquino, conforme
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observado por Ivanaldo Santos. *

Deste modo, ao transportar uma determinada mensagem,
o veiculo linguagem deve ter sua estrutura construida de maneira
correta, além disso deve ser portador de um conteudo verda-
deiro, viavel ou que faca sentido, e ainda sendo capaz de persu-
adir o destinatario, razdo pela qual, para juristas e cidaddos de
maneira geral, se faz tdo importante o estudo do Trivium, ou
seja, da gramatica, da l6gica e da retdrica, daqueles portanto que
foram definidos por Pedro Abelardo como os trés componentes
da ciéncia da linguagem?, e que somados ao estudo do Quadri-
vium, ou seja, da geometria, da aritmética, da musica e da astro-
nomia, enquanto os quatro componentes da ciéncia da matéria,
integravam as chamadas Sete Artes Liberais, concebidas como
de suma importancia para a elevagdo do espirito humano que
pretendia conhecer, tornar-se erudito.

O estudo das Sete Artes Liberais, que se iniciava preci-
samente com os estudos concernentes aos trés componentes da
ciéncia da linguagem, era condicdo indispensavel para aqueles
que pretendiam cursar os estudos superiores nas universidades
medievais, chegando Hondrio de Autun (1080-1154) a exaltar
tais estudos de maneira contundente ao afirmar que o exilio do
homem € a ignorancia, sua patria a ciéncia, e a esta patria
chega-se através das artes liberais, que sdo igualmente cidades-
etapas.®

Vale lembrar que o0s codigos de conduta se expressam em
linguagem deontoldgica ou debntica, ou seja, relnem prescri-
cOes geralmente escritas que proclamam o dever-se das condu-
tas, trata-se portanto de conjuntos ou sistemas de normas que

1 SANTOS, Ivanaldo. O Problema da Linguagem em Tomas de Aquino. In: Lingua-
gem e Epistemologia em Tomas de Aquino. Jodo Pessoa: Ideia, 2011. P4g. 60.

2 JOSEPH, Irma Miriam. O Trivium, as Artes Liberais da Ldgica, da Gramatica e da
Retdrica: Entendendo a Natureza e a Fungéo da Linguagem. S&o Paulo: E Realiza-
¢Oes, 2008. Pag. 15.

3 LE GOFF, Jacques. Os Intelectuais na Idade Média. Rio de Janeiro: J.O. Edicdes,
2003. P4g. 84.



RJILB, Ano 4 (2018),n°5 887

proibem, permitem ou obrigam determinados comportamentos
humanos, estabelecendo sangfes para os transgressores de tais
prescricdes, e em alguns casos prémios para aqueles que espon-
taneamente e com distingdo cumprem as normas daqueles codi-
gos, uma vez que tais normas devem ser aceitas, cumpridas, res-
peitadas e defendidas por todos.

Ademais, dentre estes cddigos de conduta humana men-
cionados ndo estdo relacionados apenas os cddigos que retnem
as normas juridicas, ou seja, aqueles mandamentos que emanam
do Estado e sdo portanto dotados de coercibilidade estatal, pois
nesta seara também estéo inseridos os codigos que reunem nor-
mas morais, normas religiosas, e até mesmo as normas de eti-
queta, ou seja, trata-se de todo o arcabougo normativo capaz de
disciplinar o comportamento das pessoas, no intuito de assim vi-
abilizar uma convivéncia civilizada entre os mais diversos e di-
ferentes individuos, e consequentemente possibilitar a edifica-
cao da sociedade a qual eles pertencem, na medida em que a
convivéncia harmoniosa permite o aperfeicoamento institucio-
nal dos poderes e servicos publicos, o desenvolvimento cienti-
fico e tecnoldgico nos centros de pesquisa, 0 dinamismo do co-
mércio, da industria, dos servicos privados, etc.

Cumpre ressaltar que tais cddigos de conduta, ao se ex-
pressarem em linguagem deontoldgica, ndo proclamam suas
normas apenas para que as pessoas se comportem conforme suas
prescricdes, ha certamente um escopo maior, pois eles encartam
sobretudo a intencdo de que os destinatarios das normas que pro-
clamam tenham, e uma vez ndo tendo adquiram, discernimento
sobre o que é certo ou errado nos termos dessas proprias normas,
podendo destarte cada um orientar o seu préprio comporta-
mento, bem como ter legitimas expectativas e até certa previsi-
bilidade sobre o comportamento dos outros com os quais vai se
relacionar no seio da sociedade.

Em suma, o escopo dos mais variados codigos de con-
duta humana é que as pessoas saibam o que € licito ou ilicito aos
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olhos das normas juridicas, o que é moral ou imoral aos olhos
das normas éticas, 0 que € virtuoso ou pecaminoso aos olhos das
normas da religido, o que é belo ou feio aos olhos das normas
estéticas, ou ainda o que é fineza ou grosseria aos olhos da nor-
mas de polidez. Trata-se de um verdadeiro e imprescindivel ele-
mento civilizacional, sem o qual nenhuma sociedade poderia
existir nem tampouco se desenvolver.

Adiante serdo analisados aspectos da linguagem deonto-
I6gica dos valores e das normas juridicas, que segundo o cultu-
ralismo juridico possuem relacdo direta, uma vez que integram
o fendmeno juridico juntamente com os fatos, e conjuntamente
séo portanto objeto de estudo da ciéncia juridica, que também se
expressa através de linguagem, e tem suas prescrigdes submeti-
das aos principios da légica, que por vez tambem se expressam
através da linguagem.

Ora, considerando que as decisdes judiciais, ou seja, as
sentencas dos juizes e os acordaos dos tribunais, que emanam do
Poder Judiciario para que o Direito seja aplicado aos mais diver-
s0s casos litigiosos que surgem no seio social, e assim os confli-
tos sejam pacificados, também se constituem através da lingua-
gem, constata-se de modo inequivoco a importancia desta para
0S juristas, sejam teoricos ou praticos, mas também para todo e
qualquer cidaddo que vive em um Estado democréatico de Di-
reito, e deseja preservar a sua liberdade e o regime politico que
a garante, sobretudo em face de certas “novidades” institucio-
nais, analisadas adiante com exemplos e maiores detalhes.

2 A LINGUAGEM DEONTOLOGICA DOS VALORES

Em rigor, por vias diferentes, e portanto com sancdes di-
ferentes, ao longo da histéria os codigos de conduta protegeram
e ainda hoje protegem valores, sendo estes concebidos como
uma intencionalidade historicamente objetivada no processo da
cultura, implicando sempre o sentido vetorial de uma acéo
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possivel*, ou seja, os valores sdo convicgdes viscerais dos seres
humanos sobre a sua prdpria natureza, bem como sobre a sua
missao sobre a terra, sobre suas prerrogativas e obrigacdes ao se
relacionarem uns com 0s outros, com 0s bens materiais e imate-
riais indispenséveis a vida, com as autoridades, e até mesmo com
adivindade. Em suma, o valor é aquilo que conforma e identifica
o espirito humano, ou sua “Anima”, para utilizar a expressao
grega.

Os valores sempre levaram o ser humano a agir, e a rea-
lizar atos extraordinarios que qualquer analise de cunho mera-
mente pragmatica ou linha de acdo movida apenas pela ambicéo
desaconselharia, contudo, em movimento contrario a tais incli-
nacOes que também estdo presentes na alma humana, o ser hu-
mano agiu para efetivar valores, ou mesmo para protege-los
quando violados, ou na iminéncia de o serem.

E importante notar que a objetividade dos valores é de
natureza historica, visto serem projecdes de um valor-fonte que
é a pessoa humana, e por ser o0 homem um ser originario e radi-
calmente histdrico®, percebe-se que ao longo de sua existéncia o
homem sempre se dedicou a proteger os valores que Ihe inspi-
rava a acdo atraves da linguagem deontoldgica dos codigos de
conduta, se dedicando inclusive a um obstinado empenho de co-
nhecer cada vez mais, bem como lecionar e difundir ao maximo
0 conhecimento sobre aquelas normas que protegiam tais tesou-
ros inestimaveis, quais sejam, os valores humanos.

Isto também se evidencia pela fundacdo das Universida-
des de Bolonha, Paris, Oxford e Cambridge, inicialmente forma-
das com apenas trés faculdades: teologia, Direito e medicina. A
primeira para estudar a linguagem deontoldgica de Deus, a se-
gunda para estudar a linguagem deontoldgica dos homens que
vivem em sociedade ou sob a égide de um Estado, e a terceira

4 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2001. P4g. 94.
5 lbidem, Pag. 93
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para estudar a linguagem deontoldgica dos tratamentos de saude,
ou seja, cada uma com suas respectivas prescri¢des normativas®.

Ressalte-se por oportuno que a preparacgao exigida para
os estudos universitarios superiores da teologia, do Direito e da
medicina, consistia nos estudos das Sete Artes Liberais, alhures
mencionadas, e que estas por sua vez iniciavam-se pelo Trivium,
ou seja, pelos estudo dos trés elementos da linguagem.

No que se refere precisamente a realidade dos estudos de
Direito, esta conjuntura medieval leva a incontorndvel concluséo
de que na origem das universidades, os estudos da linguagem,
especialmente de gramatica, retdrica e l0gica, eram condi¢éo in-
dispensavel para aqueles que pretendiam realizar estudos juridi-
COS superiores, e isto assegurava uma utilizacdo adequada da lin-
guagem, que certamente foi capaz de proporcionar um notavel
comportamento académico e também profissional extramuros
universitarios, viabilizando destarte um saudavel ambiente de
reflexdo juridica, no qual obras de valor inestimavel foram pro-
duzidas e estudadas, o0 que talvez retrate uma conjuntura um
tanto quanto distante da atual.

Destarte, no empenho permanente de conhecer e difundir
este conhecimento sobre as normas que protegiam os valores hu-
manos, 0s homens utilizaram-se do discurso de natureza cienti-
fica e doutrinaria, como se percebe nas obras de jurisconsultos e
pensadores antigos e medievais como Tucidides’, Xenofonte®,
Platao®, Aristoteles™,

6 WOODS JR., Thomas. Como a Igreja Catdlica Construiu a Civilizagdo Ocidental.
Séo Paulo: Quadrante, 2008. P4g. 51.

7 TUCIDIDES. Histdria da Guerra do Peloponeso. Livro 11, 34-35. Pég. 88.

8 XENOFONTE. Constitucion de Atenas, in Constituciones Politicas Griegas. Ma-
drid: Alianza Editorial, 2007. Pag. 183

® PLATAO. As Leis. 875% Pag. 471.

10 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. Pag. 9.
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Séneca®!, Cicero'?, Santo Isidoro de Sevilha'?, Bartolo-
meu de Las Casas'* e Suarez'®, mas valeram-se também do dis-
curso artistico e literario, como se percebe nas obras de Sofocles,
Camodes, Shakespeare, Goethe, Dante, Cervantes e Machado de
Assis, chegando-se ao ponto de Johann Gottfried Herder criar o
conceito de Literatura Nacional como a expressdo mais com-
pleta da evolugdo espiritual de uma nac&o®, ou seja, como
aquela que melhor refletia os valores partilhados e vividos por
aquele povo.

Por sua coercitividade estatal, atributo do qual os outros
codigos de conduta sdo desprovidos, o Direito passou a ter uma
relevancia cada vez maior na conformacdo das sociedades ao
longo da historia, e este fendmeno evidencia-se pela autoconsci-
éncia acerca da titularizacdo de direitos subjetivos e contracdo
de obrigacdes, bem como pela busca de conhecimento juridico,
que os mais diversos individuos e entidades, publicas e privadas,
desenvolveram com o passar do tempo.

Invariavelmente, ao se buscar conhecer o Direito, ou
seja, ao se tomar o Direito enquanto um objeto de pesquisa, que
pode portanto ser estudado e conhecido, o estudioso que pre-
tende adquirir conhecimento sobre o Direito, ou até contribuir
para 0 desenvolvimento da ciéncia juridica, depara-se com a
questdo da linguagem, pois diferentemente do que ocorre no am-
bito de outras ciéncias, que encontram seus respectivos objetos
de estudo como dados da natureza, o objeto da ciéncia juridica,
qual seja, o Direito, sé existe através da linguagem?’.

11 SENECA. Da Brevidade da Vida. Carcavelos: Coisa de Ler Edigdes, 2005. Pag. 57.
E De la Clemencia, in Tratados Morales. Madrid: Coleccion Austral, 2005. Pag. 208
12 CICERO. De Legibus, Liv. 1, 16.; De Republica, Liv. I, 1. E De Officiis, Liv.Il, 73.
13 SANTO ISIDORO DE SEVILHA. Etimologias, V, 21. Pag. 507.

14 DE LAS CASAS, Bartolomeu. De Regia Potestade, I, 1, e 2. E Condenacion de
Las Encomiendas. Pag. 127.

15 SUAREZ, Francisco. De Legibus — De lure Gentium, 11, 19, 5.

16 CARPEAUX. Otto Maria. Histdria da Literatura Ocidental. V. 1. Sdo Paulo: Leya,
2012. Pag.11.

17 A Biologia por exemplo é uma ciéncia que tem a vida como objeto de estudo. Deste
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E preciso observar que o proprio conceito de Direito ja é
algo extremamente controvertido, e que desde a antiguidade,
passando pela Idade Média, pela Idade Moderna, e chegando aos
dias atuais, da ensejo a grandes celeumas e infindaveis divergén-
cias, razdo pela qual a linguagem ganha ainda mais importancia
no &mbito da ciéncia do Direito, pois trata-se de uma ciéncia que
assim como as demais se expressa através de linguagem, mas
que diferentemente da maior parte das outras ciéncias tem o seu
objeto de estudo também materializado em linguagem, afinal,
tanto em sua dimens&o axiologica quanto normativa'®, o Direito
se apresenta através da linguagem.

Ademais, € preciso registrar que os principios logicos,
como o principio da ndo-contradicdo, principio de identidade e
principio de terceiro excluido, também adquirem existéncia atra-
ves da linguagem, e quando estes principios incidem sobre as
proposicdes apofanticas, ou seja, sobre 0s juizos descritivos ex-
pressos através da linguagem, que conformam a ciéncia dogma-
tica do Direito, para realizar a depuracao critica de tais proposi-
cOes e leva-las a patamares superiores de confiabilidade, esta-se
diante de uma linguagem formalizadora, de sobrenivel, ou seja,
de principios formulados e aplicados em nivel de metalingua-
gem?®.

E ainda considerando que as normas juridicas propria-
mente ditas, presentes na constitui¢do, nas leis e nos atos admi-
nistrativos adquirem existéncia através da linguagem, e que a ci-
éncia do Direito tendo estas normas como seu objeto de estudo,

modo, tem-se a vida enquanto um dado da natureza, e tem-se a ciéncia que estuda a
vida, ou seja, a Biologia, se expressando através de linguagem. O mesmo ocorre com
a fisica enquanto a ciéncia que tem a matéria como seu objeto de estudo. A ciéncia se
expressa através de linguagem, enquanto o seu objeto de estudo é um dado da natu-
reza.

18 E aqui utiliza-se a expressdo “normativa” para se referir as normas formalmente
editadas pelo Estado, ou seja, trata-se das normas constitucionais, legais e administra-
tivas.

19 VILANOVA, Lourival. Estruturas Ldgicas e o Sistema de Direito Positivo. S&o
Paulo: Noeses, 2005. Pag. 184.
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mas também se expressando atraves da linguagem gera uma si-
tuacdo de metalinguagem, conclui-se que ao se aplicar os prin-
cipios légicos mencionados, que se expressam por meio da lin-
guagem, sobre 0s juizos apofanticos da ciéncia do Direito, que
também se expressam através da linguagem, e que este remetem
as prescrigdes deontolégicas das normas juridicas, que por sua
vez também se expressam através de linguagem, esta-se diante
de uma situacdo de metalinguagem de metalinguagem.

Deste modo, em se tratando de Direito e de Ciéncia do
Direito a divergéncia é sempre uma constante, e uma vez alte-
rando-se a natureza do objeto, ou seja, alterando-se o conceito
de Direito, imediatamente também serdo modificados os méto-
dos e principios hermenéuticos, que sdo os instrumentos de in-
terpretacdo, e as respectivas consequéncias praticas, ou seja, a
aplicabilidade do Direito aos conflitos que surgem no seio so-
cial, bem como ao funcionamento das instituicdes publicas por
meio das quais sdo exercidos os poderes do Estado.

Ressalte-se por oportuno que apesar das diversas e subs-
tanciosas divergéncias concernentes ao conceito de Direito, €
preciso registrar a constancia da dimenséo, do carater ou da na-
tureza normativa inerente a este, que as mais variadas correntes
do pensamento jus-filoséfico observaram, seja ressaltando tal di-
mensao normativa em perspectiva otimista, entusiasta, ou depre-
ciativa, pessimista, mas nunca sustentando sua inexisténcia.

Entdo, nos primordios da Idade Antiga e Medieval o Di-
reito foi visto como sinénimo de valor, e sendo este presente na
natureza do homem, como um verdadeiro dado do mundo empi-
rico gue estabelecia 0 que era devido e o0 que era indevido, tal
qual ocorre com o0s objetos de outras ciéncias como a fisica e a
biologia, cabia destarte ao jurista observar o Direito tal qual ele
se apresentava na realidade. Deste modo, os jurisconsultos anti-
gos e medievais precisavam descrever o Direito através da lin-
guagem, escrita ou falada, elucidando portanto como eram as
normas que estavam a disciplinar a vida em sociedade. Este era
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o0 conceito de Direito defendido pelas correntes jusnaturalistas
antigas e medievais, que encontrava em Cicero, Gaio e Santo
Tomas de Aquino, alguns de seus principais expoentes?.

Posteriormente, o Direito foi conceituado como fato so-
cial, ou seja, como algo criado pelos homens, nomeadamente os
membros dos extratos mais elevados e dirigentes da sociedade,
no intuito de conter aspiracdes insurgentes de grupos ou indivi-
duos que pudessem ameacar a ordem social conquistada®*. To-
davia, mesmo nesta perspectiva sociolégica do Direito percebe-
se seu carater normativo expresso em linguagem, pois ainda que
fosse o Direito conceituado neste prisma, servindo deste modo
apenas como um instrumento de controle social por um lado, e
também como instrumento oficial de manutencdo de poder por
outro, isto ocorria precisamente pela proibigéo, obrigacéo e per-
misséo de determinadas condutas humanas no seio da sociedade.

Em momento posterior, e curiosamente também partindo
da premissa de que o Direito era meramente fruto da criacao hu-
mana, tal qual fora feito pelos adeptos da concepcéo sociologica
de Direito, s6 que agora de maneira otimista, ocorre 0 advento
do chamado positivismo juridico, com Hans Kelsen, para o qual
o Direito nada mais é do que norma juridica, ou melhor, trata-
se de um sistema de normas juridicas organizado de maneira hi-
erarquizada, piramidal e escalonada, que em caminho ascen-
dente parte dos atos administrativos enquanto espécies de nor-
mas juridicas de menor grau hierarquico, e passando pelas leis
chega até a Constituicdo, enquanto norma juridica de mais ele-
vado nivel, e sendo esta o vértice superior da piramide normativa
que emana do Poder Publico do Estado para disciplinar a vida
em sociedade.

E na esteira deste pensamento positivista que se tenta
afirmar a cientificidade da ciéncia do Direito, uma vez que esta

2 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica. V.6. 22 Edigdo. Sdo Paulo: EdigGes Loyola,
2012. Pag. 50-51

2L MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. 22 Edigao.
Séao Paulo: Martin Claret, 2000. Pag. 56
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tem o Direito, ou seja, o sistema de normas juridicas como seu
objeto de estudo??, e deste modo pode conhecer este objeto atra-
vés de rigoroso método de analise, bem como descrevé-lo de
maneira racional e submeter os entendimentos adquiridos aos
testes de verificabilidade decorrentes da l6gica, podendo por fim
0 jurista proferir diagnésticos muito bem fundamentados, e com
boa dose de previsibilidade, sobre situagdes juridicas levadas a
sua apreciacao.

Por sua objetividade, clareza conceitual e proposta de ri-
gor metodoldgico para se estudar e desenvolver a ciéncia do Di-
reito, o positivismo juridico logo ganhou muitos adeptos, e de
certa forma até hoje ele norteia 0 pensamento de juristas teori-
cos, mas sobretudo orienta a atuacao dos profissionais da pratica
juridica, como juizes, advogados, promotores, delegados de po-
licia, etc.?®

Ocorre que por conceber o Direito apenas como norma
juridica, ou seja, como uma prescricdo expressa atraves de lin-
guagem, que emana do Estado para disciplinar a vida em socie-
dade, de maneira que apenas este seria 0 objeto de estudo da ci-
éncia do Direito, ou seja, considerando que os valores ou as nor-
mas morais, religiosas, consuetudinarias, etc., por ndo emana-
rem do poder publico e deste modo nao poderem receber o qua-
lificativo de juridicas, uma vez estas normas ndo dao ensejo a
aplicacdo de uma sanc¢do estatal caso elas venham a ser violadas,
e que portanto elas ndo devem sequer ser consideradas como
uma parte ou dimensao do Direito, nem tampouco devem ser es-
tudadas pela ciéncia do Direito, este pensamento acabou sendo
mal empregado e dando causa a ascensdo de regimes politicos

22 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8% Edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. Pag. 79.

A0 proclamar a possibilidade e necessidade do STF — Supremo Tribunal Federal
realizar o controle de constitucionalidade de leis e atos administrativos, para ndo men-
cionar o controle difuso e concreto realizado por todo o Poder Judiciario, a Constitui-
cao Federal brasileira de 1988, em seu Art. 102, prestou de certa forma uma homena-
gem ao pensamento positivista de Kelsen, sobretudo no que se refere a estrutura e
hierarquia das normas que compdem o ordenamento juridico brasileiro.
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totalitarios, que em suas leis permitiam formalmente a realiza-
¢do das mais diversas atrocidades contra o ser humano vivo e
concreto, ou seja, justamente contra aquele que é o ponto de par-
tida e de chegada para todo e qualquer ordenamento juridico, ou
ainda, que € a razéo da existéncia do Direito?*.

Cumpre ressaltar que apds a Il Guerra Mundial, quando
o Tribunal de Nuremberg foi constituido para julgar os agentes
nazistas pelos crimes contra a humanidade que lhes eram impu-
tados, a argumentacéo juridica de defesa dos Réus apresentou
uma linha de pensamento meramente positivista, ou seja, que
considerava o Direito apenas e td0 somente como a norma juri-
dica editada pelo Estado, e que em assim sendo ndo admitia a
hipotese que os réus fossem condenados, afinal de contas eles
tinham apenas cumprido as leis daquele regime totalitario, ou
seja, tinham agido em conformidade com o Direito posto.

No entanto, eles foram condenados, sendo a jurisprudén-
cia deste tribunal histérico um grande marco de mitigacdo do
conceito positivista de Direito, evidenciando destarte que indu-
bitavelmente ha no Direito algo mais, algo além da norma en-
quanto mera prescrigdo estatal expressa através da linguagem, e
que deste modo, os regimes politicos, sobretudo os que se pre-
tendem como proprios de um Estado democratico, ndo podem
encontrar seu fundamento em “qualquer Direito”, como ja fora
advertido por Santo Agostinho, pois devem pautar toda a sua
acdo nos mais elevados valores, como o valor da justica, sob
pena de se deteriorarem e perderem sua legitimidade?®.

3 A LINGUAGEM DEONTOLOQICA DO DIREITO SE-
GUNDO O CULTURALISMO JURIDICO

2 OTERO, Paulo. Instituicdes Politicas e Constitucionais. Volume I. Coimbra: Al-
medina, 2009. P&ag. 27

%5 AGOSTINHO, St. A Cidade de Deus. Parte 1, Livro 1V, Capitulo IV. Sdo Paulo:
Vozes, 2012. Pag. 177. “Desterrada a justi¢a, que é todo reino sendo grande pirata-
ria?”
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Deste modo, na linha do pensamento ontoldgico perspec-
tivista de José Ortega y Gasset?®, desenvolve-se o culturalismo
juridico, que na busca de superar os conceitos de Direito apre-
sentados anteriormente, tem em Miguel Reale um dos seus prin-
cipais expoentes e conclui que Direito ndo é s6 norma como que-
ria Kelsen?’, Direito ndo é s6 fato como defendem os marxistas,
e nem Direito é s6 valor como pensam os adeptos do Direito
Natural tomista, pois o Direito é a integracdo normativa de fa-
tos segundo valores?. Observa-se portanto que aqui, embora de
maneira mais abrangente e rebuscada, o aspecto normativo do
Direito tambem ¢é ressaltado.

Neste portico, para reforgar ainda mais a importancia da
linguagem na ciéncia do Direito, cumpre destacar que esta & uma
ciéncia dedntica, ou seja, € uma ciéncia cujo o objeto € um todo
normativo, trata-se de prescricdes do dever-ser, ou seja, Sao or-
dens, comandos, ou mandamentos expressos de maneira linguis-
tica. Logo, ha estruturas gramaticais, semanticas e légicas que
devem ser conhecidas, para que elas possam reger o raciocinio
daquele que se propde a estudar o Direito, uma vez que o Direito
é expresso em linguagem, a ciéncia que o descreve também é
expressa em linguagem, e os principios légicos indispensaveis a
producdo juridico-cientifica também se expressam em lingua-
gem, como observado alhures.

Assim, Lourival Vilanova desenvolve aprofundada ana-
lise da logica juridica, dedicando-se as reflexdes filosoficas que
segundo o proprio autor, na Introducao da 12 edi¢éo de seu livro
Estruturas logicas e Sistema de Direito Positivo, sdo imprescin-
diveis ao dominio da teoria e da préatica, pois sem teoria geral do

%6 GASSET, Ortega Y. O que € afilosofia?. 22 Edigdo. Lisboa: Edi¢Ges Cotovia, 1999.
Pag. 21

27 Pelo menos no inicio de suas reflexdes, que foram justamente as que tornaram cé-
lebres o0 seu pensamento. Entretanto, no que se refere a indiferenga do valor na génese
do Direito o proprio Kelsen parece fazer uma retratagdo desta ideia, em publica¢des
que fez ja perto de sua morte.

28 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 52 Edigdo. S&o Paulo: Saraiva,
2001. P4g. 119
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Direito e sem outras investigagdes mais delicadamente abstratas,
ndo se domina nem a teoria, nem a pratica, nem o saber cientifico
especializado, nem a sua aplicacdo aos fatos concretos?.

Observe-se que a funcdo da logica é analisar a coeréncia
de todo o conhecimento, todas as asser¢des da ciéncia, e dessa
forma destaca-se o principio ldgico da ndo-contradicdo, se-
gundo o qual dois enunciados contraditérios ndo podem ser am-
bos verdadeiros no interior do mesmo sistema, como instru-
mento de investigacdo abstrata atenta a coeréncia, consisténcia
e veracidade do conhecimento cientifico, bem como a lei de ex-
clusdo de terceiro, segundo o qual dois enunciados contradito-
rios ndo podem ser ambos falsos dentro do sistema®°.

Note-se entdo, que na vigéncia de um Estado democra-
tico de Direito como o0 € a Republica Federativa do Brasil, que
pauta-se em toda sua estrutura e funcionamento pela supremacia
juridico-normativa da constituicdo, bem como pelo principio ju-
ridico da legalidade, esculpido no Art. 5°, inciso 1l da Constitui-
cao Federal, a importancia da argumentacdo racional, l6gica,
coesa e coerente ganha proeminéncia, pois esta sem duvidas
deve estar presente nas sentencas judiciais expedidas pelos jui-
zes, e nos acordéos proferidos pelos mais diversos tribunais.

Alem disto, deve também consubstanciar os atos admi-
nistrativos (decretos, portarias, resolucdes, etc.) expedidos pelos
mais diversos 6rgaos e entidades da Administracao Publica, di-
reta e indireta, de quaisquer poderes dos entes federados, sendo
precisamente por esta razdo que a linguagem juridica se faz téo
importante e de imperioso conhecimento por parte dos mais di-
versos agentes publicos, mas também de todo o cidaddo que pre-
tende contribuir para a edificacdo da sociedade, colaborando
através de associacOes, organizacdes religiosas e empresas, ou
mesmo individualmente por meio de seu trabalho nos meios de

2VILANOVA, Lourival. Estruturas Ldgicas e o Sistema de Direito Positivo. Sdo
Paulo: Noeses, 2005. Pag. 35
%0 lbidem. Pag. 195
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comunicacgdo, na advocacia ou no magistério, com destaque por-
tanto para a atividade do professor.

O mister do Professor destaca-se ndo somente no interior
das estruturas de universidades publicas ou instituicdes de en-
sino privado nas quais atue, mas destaca-se também no seio da
prépria sociedade devido ao seu conhecimento e sua capacidade,
até mesmo por dever de oficio, para realizar a explanacdo de
ideias complexas e assim compartilhar conhecimento, ndo so-
mente com seus alunos, mas também com seus colegas profes-
sores, familiares, amigos, e os mais diversos atores sociais, uti-
lizando para tanto os meios cientificos de informagéo, como 0s
livros e os artigos, mas também os meios de comunicagdo so-
cial, como o radio, a TV e os jornais®.,

Deste modo, observa-se que o conhecimento acerca dos
trés modais ou functores dednticos, quais sejam, o proibido, o
permitido e o obrigatdrio, estejam tais prescri¢cdes plasmadas
nos textos normativos das normas juridicas, ou estejam esculpi-
das no arcabouco axiolégico, ou seja, no conjunto de valores das
pessoas que integram uma determinada sociedade, é relevante
ndo somente para os juristas, a quem compete interpretar os tex-
tos normativos e buscar o melhor entendimento sobre a norma
juridica e sua aplicagdo aos casos concretos que ddo ensejo aos
mais diversos e infindaveis processos judiciais, mas também é
de suma importancia para cada cidaddo, para cada pessoa que
vive e interage com outras pessoas, fisicas e juridicas, no seio da
sociedade.

Percebe-se por fim que o valor, expresso na literatura, na
ciéncia politica ou na filosofia do culturalismo juridico, respon-
savel pela conformacdo da identidade de um povo, ganha impor-
tancia nas palavras de Joseph de Maistre ao refletir sobre a es-
séncia do Direito constitucional inglés, e asseverar que a verda-
deira Constituicao inglesa é aquele admiravel espirito publico,

3L ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica. 32 Edicdo. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2011. Pag. 26
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que conduz e salva tudo, enquanto aquilo que € escrito ndo é
nada” %

Em rigor, ha certo exagero nas palavras de De Maistre ao
desconsiderar a importancia do texto normativo escrito, uma vez
que este confere seguranca juridica aos cidadaos e as autorida-
des, no entanto este pensamento é notavel por ressaltar de modo
intenso a incomensurabilidade daquilo que chama de “espirito
publico inglés”, ou seja, do conjunto de valores que pautam a
conduta do cidaddo inglés, seja agente publico ou ndo, indepen-
dentemente de qualquer sancdo estatal. Refere-se sem duvidas
aquilo que Alexis de Tocqueville denomina “moeurs”, OU Seja,
“costumes” em traducdo literal, mas que seu pensamento deve
ser concebido enquanto o conjunto das inclinacGes intelectuais
e morais que os homens transferem para vida em sociedade®3,

Enfim, trata-se portanto do apego do homem comum aos
valores que proclama e segue como norte de sua vida diaria, e
do positivo reflexo que esta conduta gera nos mais diversas au-
toridades legislativas, administrativas e jurisdicionais, que ao
contemplarem os valores eternos impressos no modo de pensar
e agir do povo ao qual deve servir, eles proprios acabam por na-
turalmente evitar os vicios e tentacdes, sobretudo as decorrentes
da indevida concentracdo de poder nas proprias méos, tendendo
a bem exercerem a sua missdo na defesa dos valores do povo que
Ihes investiu de poder.

Percebe-se portanto que isto é indispensavel para o aper-
feicoamento institucional e o desenvolvimento de uma socie-
dade, pois os valores chegam até cada pessoa de varias maneiras
e, prescrevendo de forma simples e natural as ordens sobre o que
é certo e errado na conduta humana, onde quer que surjam, tra-
zem consigo autoridade, paz e sentimento de pertenga®*.

% DE MAISTRE apud SCRUTON, Roger. O que é o Conservadorismo. 1 ed. S&o
Paulo: E RealizacOes, 2015. Pag. 132

33 TOCQUEVILLE, Alexis de. Da Democracia na América. Estoril: Principia, 2007.
Pag. 26

3 SCRUTON, Roger. Como Ser Um Conservador. 12 Ed. Rio de Janeiro: Record,
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4 ATIVISMO JUDICIAL E ARGUMENTACAO CONSE-
QUENCIALISTA

Deste modo, observa-se que as normas, juridicas ou mo-
rais, editadas pelos legisladores eleitos pelo povo e pela tradigéo
dos costumes dos homens, para reger a conduta das pessoas que
integram uma determinada sociedade, sempre foram expressas
em linguagem deontoldgica, ou seja, sempre descreveram aquilo
que “deve ser”, ou seja, quais as condutas permitidas, proibidas
e obrigatorias aos olhos do Estado e da consciéncia humana.

E este claro discernimento sobre o licito e o ilicito, sobre
a virtude e o pecado, bem como sobre o ético e o antiético, nos
termos dos sistemas normativos postos, fossem da natureza que
fossem, sempre funcionou como uma espécie de “manual de
convivéncia social”, e era a luz destes sistemas normativos que
as pessoas podiam com boa dose de previsibilidade esperar re-
ceber congratulac6es ou reprimendas para os mais diversos com-
portamentos que tivessem praticado ou considerassem praticar,
tanto no que se refere as relacbes humanas privadas, bem como
no que se refere as relagdes das pessoas com o poder publico do
Estado, nomeadamente no que se refere ao Poder Judiciario.

As decisdes judiciais de outrora eram por exceléncia o
lar da linguagem deontoldgica, uma vez que nas sentencas dos
juizes e nos acorddos dos tribunais, ao se dirigirem os mais di-
VErsos casos concretos que 0s processos levavam a sua aprecia-
cao, realizava-se a subsuncdo do fato ao ordenamento juridico,
ou entdo a aplicacdo da norma juridica em vigor sobre aqueles
fatos, e assim a decisdo judicial era construida e proferida de
maneira racional e fundamentada no Direito posto®®, de maneira

2015. P4g. 204

3 Direito posto edificado sobre o fundamento da dignidade da pessoa humana, con-
forme proclamado pelo Art. 1° da Constituicdo Federal. Néo se trata aqui de Direito
posto desumano, oriundo de regimes totalitarios. Trata-se de Direito produzido demo-
craticamente, opcao que o legislador eleito pela vontade do povo tomou, norteando-
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que os envolvidos ja podiam antever com boa dose de previsibi-
lidade qual seria o provimento jurisdicional vindouro, e mesmo
quando isto ndo ocorria era possivel perceber que a nova inter-
pretacdo normativa apresentada pelo Poder Judiciario, que por-
tanto julgava o caso concreto de modo diferente do que se espe-
rava, estava rigorosamente inserida na moldura normativa, para
utilizar a expresséo de Kelsen, criada pelo legislador.

Uma nova conjuntura juridico-politica mundial vem se
impondo e as decisGes judicias parecem cada vez mais deixarem
a linguagem deontoldgica de lado, e revestirem-se de uma lin-
guagem consequencialista, ou seja, as decisdes judiciais, sobre-
tudo aquelas que séo proferidas pelos Tribunais Constitucionais,
que no caso do Brasil é 0 STF — Supremo Tribunal Federal®,
parecem cada vez mais deixar de fundamentar suas decisdes na
constituicdo, nas leis e no atos administrativos, ou seja, no Di-
reito posto, edificado sobretudo pelos legisladores que foram
eleitos para tanto, mas também por autoridades administrativas,
passando entdo as cortes a respaldarem os julgamentos que pro-
ferem nas “expectativas das consequéncias” daquela decisao.

Observa-se que este comportamento institucional do Po-
der Judiciario, sobretudo quando isto parte de sua clpula, pode
gerar inicialmente um certo “sentimento de justi¢a”, por parte do
postulante que tem uma pretensdo contra legem rapidamente as-
segurada pela via judicial, mas também gera imensas perplexi-
dades, pois em momento posterior isto podera ocorrer em desfa-
vor daquele fora anteriormente contemplado, gerando um ine-
quivoco sentimento de injustica, e lancando duvidas sobre a

se justamente pelos valores do povo que lhe conferiu poder de representacéo, de ma-
neira que de forma legitima e democrética este legislador confere forma escrita ao
Direito enquanto norma objetiva, ressaltando-se que tal norma nunca sequer foi de-
clarada inconstitucional por ofender a constituicdo, trata-se portanto de atribui¢éo
normal do legislador eleito, enfim, Direito de eficécia legitima sob a égide de um
regime politico democratico.

3 Todavia, ressalte-se que este ndo é um fendmeno restrito a realidade juridico-poli-
tica brasileira, mas ao contrario, trata-se de algo que esta ocorrendo em diversos paises
dentre as democracias ocidentais.
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isencdo e imparcialidade do Poder Judiciario.

Ademais, como fora pontuado anteriormente, ao contra-
rio do objeto de estudo das ciéncias bioldgicas, o objeto de es-
tudo da ciéncia do Direito é constituido atraves da linguagem,
nao é, pelo menos integralmente, um dado da natureza, de ma-
neira que modificar a linguagem utilizada para expressar o Di-
reito significa automaticamente redefinir conceitos juridicos, al-
terar papéis institucionais, modificar a competéncia de poderes
do Estado, enfim, reestruturar unilateralmente as normas que
disciplinam o modo de viver das pessoas, € 0 pior, sem que elas
facam a menor ideia do que esta acontecendo, e por isso mesmo
tal forma de proceder padece de insanavel vicio de inconstituci-
onalidade em face da Constituicdo Federal de 1988, segundo a
qual 0 STF é seu guardido e ndo o seu novo redator.’

Como exemplo deste ativismo judicial realizado no Bra-
sil sobretudo pelo STF, mas que neste caso também contou com
a anuéncia do STJ, valendo-se desta argumentacéo dita conse-
quencialista e de novos métodos e principios de hermenéutica
constitucional, que incidem especialmente sobre as normas juri-
dicas da espécie principio, é possivel citar as decisdes que esten-
deram as unides entre pessoas de mesmo sexo os efeitos juridi-
cos da unido estavel e monogamica entre homem e mulher®,
apesar de haver normas juridicas da espécie regra, quais sejam,
as que estdo previstas no Art. 226, 83°,84° e 85° da constituicdo
federal®®, que claramente ndo admitem esta possibilidade.

E desde ja, ressalte-se por oportuno que aqui ndo se esta
entrando no mérito acerca do erro ou acerto em se conferir tal

37 Constituicdo Federal. Art. 102. “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:” (...)

3 STF ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF; e STJRESP 1. 183. 378/RJ

39 Constituicdo Federal. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo
do Estado. § 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
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reconhecimento e prote¢do juridica as unibes entre pessoas do
mesmo sexo, 0 que se faz é diante da atuacdo do STF questionar
a forma, e apresentar questionamentos, tais como: O STF tem
competéncia constitucional para ndo aplicar uma regra expressa
da Constituicdo Federal ao proferir suas decisbes, sobretudo
quando esta regra foi editada pelo Poder Constituinte Origina-
rio? O STF tem competéncia constitucional para reescrever o
texto da constituicdo federal conforme a vontade dos ministros
que compdem a corte naquele momento? N&o se faz mais neces-
séario que Emendas Constitucionais sejam promulgadas pelo par-
lamento eleito pelo povo para que haja mudanga no texto cons-
titucional, conforme a propria constituicao estabelece? Ao com-
portar-se desta maneira o STF ndo estaria usurpando competén-
cias do Poder Legislativo, e portanto concentrado poder dema-
siado em si?

E preciso ainda ressaltar que aquando do julgado menci-
onado, 0 CNJ — Conselho Nacional de Justica, que possui com-
peténcias administrativas muito bem definidas na constitui¢io??,

40 Constituicdo Federal. Art. 103-B, 84°. Compete ao Conselho o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funci-
onais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que Ihe forem conferidas
pelo Estatuto da Magistratura: | - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo
cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias; Il - zelar pela observancia
do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos admi-
nistrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo descons-
titui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da
Unido; 111 - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgdos do Poder
Judiciério, inclusive contra seus servigos auxiliares, serventias e drgdos prestadores
de servicos notariais e de registro que atuem por delegacéo do poder publico ou ofi-
cializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, po-
dendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remogao, a disponibili-
dade ou a aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de ser-
Vigo e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa; IV - represen-
tar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracéo publica ou de abuso
de autoridade; V - rever, de oficio ou mediante provocagéo, os processos disciplinares
de juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano; VI - elaborar semes-
tralmente relatorio estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por unidade da
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0Ou seja, sem sequer possuir competéncia para o exercicio da fun-
cao jurisdicional, ousou ir além da decisdo do STF sobre a meté-
ria e conferir os efeitos do instituto juridico do casamento para
as unides entre pessoas de mesmo sexo, chegando inclusive a
editar uma resolucéo, ou seja, um ato administrativo, que pro-
clama esta decisdo e prevé punicdo para 0s cartdrios que se re-
cusem a cumpri-la*.

Observa-se portanto que nesta oportunidade o CNJ expe-
diu um ato administrativo que na pratica retira a eficacia de nor-
mas constitucionais editadas pelo constituinte originario, ou
seja, pelos representantes do povo brasileiro reunidos em As-
sembleia Nacional Constituinte, realizando deste modo uma pre-
ocupante espécie de ativismo judicial-administrativo, uma vez
que é um orgdo do Poder Judiciario, mas exercendo a funcao
administrativa resolveu exorbitar extraordinariamente de suas
competéncias e emendar de maneira ampliativa o julgado ati-
vista que fora proferido pelo STF. Apenas a Conselheira Maria
Cristina Peduzzi, representante do TST — Tribunal Superior do
Trabalho no Conselho, votou contra aprovacdo da mencionada
resolucdo, por considerar que ndo havia previsao normativa so-
bre aquele assunto, ficando no entanto vencida por 14 votos a
1_42

Partindo-se entdo da premissa que o STF julgou da forma
mencionada por fazer uma importante e necessaria interpretacao
do principio da igualdade, também proclamado pela constitui-
cao, de maneira que pela vigéncia da norma constitucional que
impde o tratamento igual entre as pessoas ndo se poderia negar
a protecdo juridica que decorre dos institutos da unido estavel e

Federacdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciario; VII - elaborar relatdrio anual,
propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a situagéo do Poder Judiciario
no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do
Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da aber-
tura da sessdo legislativa.

41 CNJ Resolugdo N° 175/ 2013
“2https://www.conjur.com.br/2013-mai-14/cnj-determina-cartorios-convertam-
uniao-estavel-homoafetiva-casamento , acessado em 18 de Maio de 2018.
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sobretudo do casamento para unifes formadas entre pessoas do
mesmo sexo, acrescentando-se ainda a questdo da afetividade
que segundo algumas correntes também precisa ser juridica-
mente tutelada, mesmo diante da existéncia de regras constituci-
onais que também estdo vigor e que vedam esta possibilidade,
percebe-se que a luz da jurisprudéncia do pretorio excelso, nao
ha mais qualquer Obice para que quaisquer relagdes humanas
possam receber a protecdo juridica dos institutos do Direito de
familia.

Ora, nesta linha de raciocinio, se 0 STF pode por forca
de sua jurisdicdo dar sentido contrario ou diverso as normas
constitucionais em vigor, certamente também poderia fazer o
mesmo, como inclusive ja o fez, com as normas presentes na
legislacdo, uma vez que estas possuem hierarquia normativa in-
ferior as normas constitucionais. Logo, observa-se que para pre-
servar a saude das relacGes familiares, sobretudo no interesse
dos filhos, o Art. 1521 do Cddigo Civil Brasileiro estabelece
uma série de vedagbes quanto ao casamento, proibindo destarte
(ue este ocorra entre parentes, sejam naturais ou civis*. Poderia
deste modo o STF, com base no principio da igualdade e na
questdo da afetividade, revogar tais vedacGes impostas pela lei,
e permitir que familiares possam casar entre si caso manifestem
esta intencdo?

Deste modo, é imperioso apresentar 0s seguintes questi-
onamentos: Poderia o STF retirar a eficacia das normas juridicas
presentes no Livro do Direito de Familia do Codigo Civil, e au-
torizar por exemplo o casamento entre genro e sogra? Uma vez
que 0s parametros constitucionais basilares do instituto do

43 Codigo Civil Brasileiro. Art. 1.521. Ndo podem casar: | - os ascendentes com 0s
descendentes, seja o parentesco natural ou civil; Il - os afins em linha reta; Il - o
adotante com quem foi conjuge do adotado e o0 adotado com quem o foi do adotante;
IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclu-
sive; V - 0 adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - 0 conjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.
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casamento, quais sejam, unido monogamica entre homem e mu-
Iher, foram colocados de lado pelo STF, poderia este institucio-
nalizar a poligamia, e autorizar o casamento entre 3, 4 ou 15 pes-
soas, sejam do mesmo sexo ou com diversidade sexual? E por
fim pergunta-se: Poderia 0 STF autorizar o casamento irmaos ou
entre pais e filhos?

Agora a questdo comeca a complicar-se, pois transcende
em muito as simples unibes monogamicas entre pessoas do
mesmo sexo que a constituicdo vedou, mas a jurisprudéncia do
STF autorizou. Infelizmente, tais questionamentos precisam ser
suscitados, pois os fundamentos desta decisdo do STF em ques-
tdo, aparentemente inofensivos ou até justos sob certas perspec-
tivas, como a patrimonial, etc., podem ter como meta uma pro-
funda transformacé&o no conceito de familia, mas podem também
gerar um imenso conflito social, uma vez que a ideia de familia,
com suas caracteristicas e significado, séo de valor inestimavel
para cada cidad&o, para o povo de maneira geral, e para o Brasil
enquanto Estado, sendo por esta razdo e ndo por outra que a pro-
tecdo juridica da familia foi proclamada pela constituicéo.

O patriotismo, ou seja, 0 amor ao pais representado pelos
simbolos nacionais** #°, mas sobretudo pelos lacos de lealdade
entre concidaddos, que se preocupam uns com 0S OUtros e se

44 E aqui ndo se deve confundir patriotismo com o chamado “nacionalismo”, seja de
viés fascista ou nazista. O Patriotismo é um sentimento e um comportamento indis-
pensavel para todo e qualquer Estado Democratico, por fortalecer os lagos entre as
pessoas e as instituicdes publicas e privadas. Ao passo que 0 nacionalismo é uma
ideologia revolucionéria de cariz totalitario, que ora exalta a nacionalidade e a cida-
dania do povo de um determinado Estado sobre os outros povos, como fazia o fas-
cismo, ora exaltava a supremacia de uma raca sobre os demais, como fazia o nazismo,
ou seja, o Nacional-Socialismo, que foi muito mais perverso que o fascismo justa-
mente porque somava 0s impetos destrutivos do socialismo/ comunismo a exaltagdo
nacionalista que praticava. V. ARENDT, Hannan, Origens do Totalitarismo. 5% Edi-
cdo. Alfragide: Dom Quixote, 2014. Pag. 515-516

45 Na linha do pensamento de Montesquieu, patriotismo deve ser compreendido como
uma virtude politica que traduz amor a patria. MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis
(Vol.1). Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012. P4g. 22. Isto ndo se confunde de modo
algum com a proposta de 6dio aos estrangeiros ou as outras etnias, como ocorre na
ideologia revolucionaria do nacionalismo.
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defendem mutuamente de catastrofes naturais ou inimigos es-
trangeiros, dependem diretamente da identidade dos valores pro-
clamados e vividos pelas pessoas no seio familiar, bem como da
relacdo e aproximacdo das mais diversas familias que juntas for-
mam o povo.

Logo, diante de matéria tdo relevante, que remete aos va-
lores e as consequéncias que certamente incidirdo sobre tais va-
lores do povo, diante da qual certamente ha imensas e justas di-
vergéncias, nos termos da propria constituicao federal, ndo de-
veria ser o Congresso Nacional legitimamente eleito povo quem
deveria decidir sobre tais questdes? E uma vez ja tendo decidido,
ndo deveriam os ministros do STF aplicar a norma criada pelo
poder competente?

Enfim, apenas para demonstrar que este comportamento
n&o é esporadico ou pontual, em julgado recentemente*® o STF
autorizou a pratica do aborto no pais, desde que realizado até os
trés meses de gravidez, retirando novamente a eficacia de outras
normas constitucionais promulgadas pelo constituinte brasileiro,
qual seja, a que proclama a dignidade da pessoa humana como
fundamento da republica ja no Art. 1°, inciso 111 da constituicao
federal*’, ou seja, como algo que existe e antecede o prdprio Es-
tado enquanto corpo politico, devendo portanto ser respeitado
por este, e a norma que proclama o direito fundamental a vida,
insculpida no Art, 548,

Além disso, a mencionada decisdo também modifica nor-
mas expressas da legislacdo infraconstitucional, ou seja, o STF
fez opcobes pelo legislador, pois ao julgar e revogar a prisdo de

4 STF HC 124.306

47 Constituicdo Federal. Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa
humana;

48 Constituicdo Federal. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes (...)
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pessoas que nos termos da lei em vigor tinham praticado crimes,
acabou também por retirar a eficacia da norma legal que tipifica
a prética do aborto como crime previsto no Codigo Penal*®, que
inclusive pena privativa de liberdade para quem o praticar, ex-
ceto quando houver risco de vida para a mae, ou quando a mu-
Iher venha a engravidar por ter sido vitima de estupro.

Durante o julgamento um dos ministros do STF chegou
a considerar que “Torna-se importante aqui uma breve anotacao
sobre o status juridico do embrido durante fase inicial da gesta-
¢do. Ha duas posicBes antagdnicas em relacdo ao ponto. De um
lado, os que sustentam que existe vida desde a concepc¢éo, desde
que o espermatozoide fecundou o 6vulo, dando origem a multi-
plicacdo das células. De outro lado, estdo os que sustentam que
antes da formacdo do sistema nervoso central e da presenca de
rudimentos de consciéncia — 0 que geralmente se da apds o ter-
ceiro més da gestacao — nao € possivel ainda falar-se em vida em
sentido pleno”, ou seja, reconhece que o termo inicial da vida
humana esta muito longe de ser um consenso no meio cientifico,
e que ha obviamente a possibilidade desta iniciar-se na concep-
cao, todavia, em seguida 0 mesmo ministro votou pela permis-
sdo deste atentado, desde que o feto tenha até trés meses de vida.

49 Codigo Penal Brasileiro. Aborto provocado pela gestante ou com seu consenti-
mento Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho provo-
que: Pena - detencdo, de um a trés anos; Aborto provocado por terceiro Art. 125 -
Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos;
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - recluséo, de um
a quatro anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao
& maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é
obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia; Forma qualificada Art. 127 - As
penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em con-
seqUiéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre leséo
corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas  causas, lhe
sobrevém a morte. Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF
54) Aborto necessério | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no
caso de gravidez resultante de estupro Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto
é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.
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Ora, a decisdo do STF permite que a prética do aborto
seja realizada ampla e fartamente até os trés meses de gravidez,
ou seja, permite que a vida de um ser humano indefeso e ino-
cente Ihe seja retirada por outrem, desde que isso ocorra até um
certo momento, negando-lhe portanto a dignidade da pessoa hu-
mana que ele tem desde sempre, bem como o seu direito funda-
mental a vida, ambos solenemente proclamados pelo legislador
constituinte brasileiro, e protegidos desde a concepc¢do até a
morte natural pelo legislador infraconstitucional.

5 CONCLUSAO

Enfim, considerando a existéncia de meios democraticos
legitimos para se alterar normas em vigor, bem como diante do
fato de que tais normas juridicas refletem no Direito objetivo o
pulsar de valores tdo caros ao povo, uma vez que se referem di-
retamente a protecao juridica da familia e da vida humana, ques-
tiona-se: O STF tem autorizacdo constitucional para agir deste
modo? Caso admita-se que sim, que o STF poderia agir da forma
ativista como vem agindo, quais seriam os limites de sua atuacao
institucional? Deve o STF ser concebido pelo cidaddo como a
Suprema Corte, tendo suas competéncias limitadas pela consti-
tuicdo, com dever de guardar esta mesma constituicdo? Ou deve
o STF ser concebido como uma espécie de “vanguarda ilumi-
nista”, como inclusive ja se sugeriu nos dias de hoje? Em suma,
pode o STF exercer ao mesmo tempo a funcdo de julgar e a fun-
cao de criar normas gerais para a sociedade, podendo inclusive
revogar as normas criadas pelo Poder Legislativo eleito direta-
mente pelo povo?

Tais perplexidades se colocam uma vez que o fenbmeno
institucional descrito representa um movimento juridico-politico
contrario, diametralmente oposto, aquele realizado pelos Esta-
dos ocidentais ao longo de sua historia, especialmente a partir
do século XVIII, e neste pdrtico Montesquieu assevera com
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muita razdo que ndo existira liberdade quando o poder de julgar
ndo se achar separado do poder legislativo®, razdo pela qual tais
poderes foram prudentemente divididos ndo somente pela cons-
tituicdo federal de 1988, mas também pelas constituicdes de pra-
ticamente todas as democracias ocidentais, fossem monarquias
ou republicas.

Deste modo, com toda a vénia, trata-se enfim o ativismo
judicial mencionado de um comportamento inconstitucional e
que padece de claro déficit de legitimidade democréatica. Acaba
por ameagar ou mesmo aniquilar valores caros ao Direito e ao
regime democréatico, bem como gera uma preocupante insegu-
ranca juridica, como ja fora advertido com muita lucidez por
Fredie Didier Jr.>%, e que para se impor faz uso instrumentos lin-
guisticos muito rebuscados, como a novel interpretacdo dos
principios juridicos, que segundo Humberto Avila s0 normas
juridicas de otimizagdo de condutas humanas, normas que im-
pdem a promocao de um estado ideal de coisas por meio de pres-
cricdo indireta de comportamentos., e que portanto se diferen-
ciam das normas juridicas da espécie regra, sendo estas prescri-
¢Oes imediatamente descritivas de comportamentos.>?

Todavia, de maneira alguma o Professor Avila chancela
0s abusos que vém ocorrendo na interpretacdo das normas das
principios, e isto fica muito claro ao pontificar sobre a existéncia
das normas juridicas da espécie postulado, sendo estas concebi-
das enquanto normas que prescrevem modos de raciocinio e de
argumentacéo relativos aos principios normativos®, como os
postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.

O postulado da razoabilidade por exemplo caracteriza-se
como norma que impde o dever de harmonizacao do geral com

5 MONTESQUIEU. Op.Cit. Pag. 191

51 JR DIDIER, Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, Essa Desconhecida. Salva-
dor: Editora JusPodium, 2012. P4g. 155

52 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da Definic&o & Aplicagéo dos Principios
Juridicos. 10? ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. Pag. 137-138

%3 lbidem. Pag. 138
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o individual, atua como instrumento para determinar que as cir-
cunsténcias de fato devem ser consideradas com a presuncéo de
estarem dentro da normalidade®*. Ou seja, o postulado da razoa-
bilidade impde ao intérprete da norma juridica principiol6gica
um comportamento que deve estar rigorosamente adstrito a rea-
lidade fatico-axio-normativa integrada pelas autoridades compe-
tentes, mas sobretudo pelo legislador democraticamente eleito,
evitando-se deste modo decisdes judiciais teratoldgicas, despro-
vidas de fundamentacdo com espeque no Direito, e lastreadas
apenas na vontade ou ideologia do julgador.

Assevera ainda Humberto Avila que o principio da sepa-
racdo de poderes exige um minimo de autonomia e independén-
cia no exercicio das funcOes legislativa, administrativa e judi-
cial. Assegurado um minimo de liberdade para o legislador e
para 0 administrador, ndo é dado ao julgador escolher o melhor
meio sem um motivo manifesto de inadequacdo do meio eleito
pela Administracdo para escolher o fim. O exame do entrecru-
zamento entre o dever de preservar a liberdade do legislador e o
dever de proteger os direitos fundamentais do administrado re-
vela abstratamente uma encruzilhada em que se resguarda um
ambito minimo de liberdade para o legislador e para o adminis-
trador. Somente uma comprovacdo cabal da inadequacdo per-
mite a invalidacio da escolha do legislador ou administrador®®.

Ora, a adverténcia de Humberto Avila é muito grave
quanto a importancia de se respeitar a separagdo constitucional
dos poderes, algo que se destaca na literatura juridico-politica
como um verdadeiro corolario institucional de prevencdo da ti-
rania, e por isso constata que essas considerac@es levam ao en-
tendimento de que o exame da adequacdo s6 redunda na decla-
racdo de invalidade da medida adotada pelo Poder Publico nos
casos em que a incompatibilidade entre o meio e o fim for cla-
ramente manifesta. Caso contrario deve prevalecer a opgéo

54 Ibidem. Pag. 161
%5 Ibidem. Pag. 171
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encontrada pela autoridade competente®®.

Por fim, conclui-se que a interpretacdo das normas juri-
dicas da espécie principio, ao ser realizada de maneira temeraria,
desvinculada dos postulados normativos e dos principios l6gicos
que devem reger a conduta do jurista, sobretudo se este for ma-
gistrado, sendo portanto dotado de poder para proclamar a lin-
guagem deontoldgica que deve prevalecer no julgamento dos va-
riados casos concretos, tem uma capacidade destrutiva incalcu-
lavel, trata-se de verdadeiro hecatombe institucional acompa-
nhado de genocidio cultural, capaz portanto de aniquilar o pro-
prio Direito, a liberdade, os valores, os costumes e tradigdes de
um povo, destruindo enfim as bases civilizacionais do Estado
democratico de Direito, como lamentavelmente parece ocorrer
nos dias atuais, apesar de todos estes bens ameacados gozarem
de elevadissimo nivel juridico de protecéo, justamente nos ter-
mos da constituicdo em vigor no Brasil desde 1988.
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