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RESUMO

Este artigo pretende assentar o conceito de linguagem publica — em abordagem construida a partir das
Investigacdes Filosoficas de Wittgenstein — como condicdo de possibilidade para a democracia. Para
tanto, considera a necessidade de limites a atuacdo judicial a partir de principios, cuja coeréncia
vincula-se a uma linguagem de uso ordinario, de forma que as decisdes, longe de discricionariedades e
decisionismos, caminhem sempre para uma resposta constitucionalmente adequada — a partir da
original construcdo de Lenio Streck acerca do tema. Tal percurso tera como exemplo a discussdo do
Acérddo da 72 Camara Civel do TJ/RS, na Apelacdo n° 70005798004, que discutia, no divércio, uma
partilha de bens, envolvendo o genro que matou o sogro.

Palavras Chave: Linguagem Publica, Discricionariedade, Resposta Constitucionalmente Adequada.

ABSTRACT

This paper intends to establish the concept of public language - in an approach built from the
Philosophical Investigations of Wittgenstein - as a condition of possibility for democracy. To this end,
it considers the need for limits to judicial action based on principles, whose coherence is linked to a
language of ordinary use, so that decisions, far from discretionary and decisional, always move towards
a constitutionally adequate response - from Of the original construction of Lenio Streck on the theme.
This course will have as example the discussion of the Judgment of the 7th Civil Chamber of the TJ /
RS, in Appeal No. 70005798004, which discussed, in the divorce, a sharing of assets, involving the
son-in-law who killed his father-in-law.
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Em Brasil: uma biografia, Lilia Schwarcz e Heliosa Starling® procuram, de pronto, assentar
algumas caracteristicas bastante tipicas do Brasil e que, ao longo destes mais de quinhentos anos, tém
tornado dificil a construcdo da cidadania em terrae brasilis. Uma republica de valores falhados —
grifam as autoras —, marcada desde sempre pelo autoritarismo, pelo familismo, pelo patrimonialismo e
pelo personalismo®. Uma republica com donos® e que, talvez por isso, vem permitindo ao longo do
tempo 0 gozo das promessas da modernidade tio-somente a um certo tipo de cidad&os®.

Assim é o Brasil biografado por elas. Um pais definido por uma linguagem de cores sociais —
em que “quem enriquece, quase sempre, embranquece”’ —, mas que, mesmo diante de tanta segregacéo,
ndo torna o pais uma Babel sem sentido. Ao contrario. Afinal, essa linguagem de cores se faz em um
contexto de uso comum, ordinario, historico, permitindo essa mescla — tdo exotica ao olho externo —
que nos caracteriza.

Né&o. N&o se vé — aqui e nessa mescla que nos caracteriza — o romantismo de Casa Grande e
Senzala®, mas, sim, o sentido produzido por uma cruel linguagem — do uso comum de cinco séculos — a
dizer e replicar nossas diferengas. A legitimar nossos estamentos, tio bem evidenciados por Faoro®.

E — por diferentes que somos — dizem as autoras de Brasil, uma biografia, é que ja fomos de
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tudo: “brancos, negros, mulatos, incultos, europeus, norte-americanos™ " e também — acrescenta-se aqui

— malandros e herois*.

¥ SCHWARCZ, Lilia Moritz e STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: uma biografia. 12 ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2015.

* HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 11 ed. Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 1977, p. 101-106: “O
Estado ndo é uma ampliacdo do circulo familiar e, ainda menos, uma integracdo de certos agrupamentos, de certas vontades
particularistas, de que a familia € o melhor exemplo. Néo existe, entre o circulo familiar e o estado, uma gradagdo, mas
antes uma descontinuidade e até uma oposicdo [... Mas,] No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um
sistema administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses.
Ao contrario, € possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, 0 predominio constante das vontades particulares que
encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenagdo impessoal”.

® FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagéo do patronato politico brasileiro. 52 ed. Sdo Paulo: Globo, 2012.

® E como bem observa STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 112 ed., atual. e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, no primeiro capitulo, A
modernidade tardia no Brasil: o papel do Direito e as promessas da modernidade — da necessidade de uma critica da razéo
cinica no Brasil e o binémio ‘“‘estamentos-patrimonialismo”. Embora refratario a tese do patrimonialismo, também
interessante, nesse sentido, a obra de SOUZA, Jessé. A ralé brasileira: quem é e como vive. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2009.

" SCHWARCZ, Lilia Moritz e STARLING, Heloisa Murgel. Brasil. op. cit., p. 15.

® Comungamos da ideia de SOUZA, Jessé. A ralé. op. cit., p. 39, que vé a proposta freyreana como uma “deliciosa fantasia
compensatoria”, capaz de encobrir e negar conflitos de quaisquer espécies no Brasil.

% E também bem lembrados por STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit., p. 30 e segs.: “Os
estamentos, vistos a partir de Os Donos do Poder, mostram-nos que, em determinadas circunstancias, o Brasil é ainda pré-
moderno. Temos uma sociedade de estamentos, que ‘ficam de fora’ da classificaco tradicional de classes sociais”.

9 SCHWARCZ, Lilia Moritz e STARLING, Heloisa Murgel. Brasil. op. cit., p. 16-17.
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Essas duas Ultimas figuras, tdo conhecidas a partir da obra de DaMatta, sdo caras a proposta
deste trabalho. Sobrepfem-se as demais, mas ndo por, justamente, manterem o sentido original,
compreendido — afirma-se desde ja — como valido.

E que, neste texto, 0 malandro n3o sai dos carnavais, mas dos paléacios do poder. O malandro é,
no sentido aqui empregado, o sujeito herdeiro do patrimonialismo na feliz anélise de Streck; é aquele
que habita o0 andar de cima e se apropria da res publica sem cerimdnia‘’. Patrimonialista, esse
malandro busca, no infame sentido de um contexto — entoando uma verdadeira ode ao sempre foi
assim... —, dominar a estrutura do poder e dela sugar, como um parasita, 0 que puder*®. O malandro §,
aqui, o politico.

E o0 her6i? No enredo estamental em que ha donos para o poder**, ou seja, nesse enredo em que
ha lugares muito bem definidos, com andares de cima e de baixo, o herdi é aquele que se propde — nao
na obra de DaMatta, mas neste texto, frise-se — a quebrar essa ordem do sempre foi assim a partir do
imponderavel. Afinal, em um pais desigual como o Brasil, 0 imaginario do senso comum — que vai
pouco a pouco legitimando as diferencas — deixa tudo muito claro: diante de nossas reais condigdes de
justica, s6 o imprevisto salva. E nessa trama de esséncias que engessam o futuro, algo precisa
acontecer: uma delacdo premiada, uma escuta ilegal... Enfim... E isso, em um pais desigual e injusto
como o Brasil, ndo é pouca coisa. E, afinal, a propria justica. E servico para herdi. Sem divida. E o
herdi é, aqui, 0 juiz.

Esse herdi — que existe a partir do malandro, portanto — ao falar muitas vezes um dialeto so seu,
reinventa-se em decisionismos e discricionariedades, mergulhado no bovarismo que, desde Raizes do

I*®, nos acompanha: diante do desencanto da realidade, é, ora juiz, ora justiceiro™® - confundindo
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Brasi

papeis e vendo no espelho a si como o “guardido da-parte-que-falhou

1 DAMATTA, Roberto. Carnavais, malandros e herdis: para uma sociologia do dilema brasileiro. 62 ed. Rio de Janeiro:
Rocco, 1997.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit., p. 34. Lenio Streck observa, ao relembrar a edigéo de
14 de janeiro de 2011 do jornal Folha de S. Paulo, que “o imaginario patrimonialista estd incrustado na administracdo
publica, a ponto de ninguém se surpreender com o fato de a esposa de um secretario da Salde do Distrito Federal,
proprietaria de uma clinica médica, receber 1,1 milhdo de reais — do proprio Estado onde ele, 0 marido, é secretario — por
servigos prestados”, por exemplo.

¥ BOMFIM, Manoel. A América Latina: Males de origem. Rio de Janeiro: Topbooks, 2005.

 EAORO, Raymundo. Os donos do poder. op. cit.

> SCHWARC?Z, Lilia Moritz e STARLING, Heloisa Murgel. Brasil. op. cit., p. 16 — grifo nosso: “O termo tem origem na
famosa personagem Madame Bovary, criada por Gustave Flaubert, e define justamente essa alteragdo do sentido da
realidade, quando uma pessoa se considera outra que ndo €. [O individuo] se concebe sempre diferente do que é, ou aguarda
que um inesperado altere a danada da realidade”. Em HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes. op. cit., p. 124, o bovarismo
¢ “[...] um vicio de raciocinio [...] um invencivel desencanto em face das nossas condi¢des reais”.
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Isso explica a tentacdo do protagonismo do Judicidrio em muitas circunstancias — assim como o
massivo aplauso de muitos setores da sociedade —, mas néo justifica e menos ainda legitima atuar a
margem do contrato, como um Leviatad todo-poderoso, que decide pessoal e originalmente, como se
ndo houvesse um contexto a se abrir em coeréncia. Age esse her6i como se fosse possivel dispensar
uma linguagem necessariamente publica a dar forma a democracia. Age, enfim, como se ndo houvesse
um direito — fundamental, na esteira de Streck'® — a uma resposta adequada & Constituicdo Federal®.

Ocorre — e € a tese que aqui se acolhe — que democracias ndo sdo formas de governo assentadas
em valores pessoais, heroismos, discricionariedades e originalidades. Afinal, como bem ensina Bobbio,
a democracia é o regime de quem se coloca sob o ponto de vista do direito, e n&o do poder?.

Por isso, nas democracias — desde j&, o regime do direito — a atuacdo judicial ocorre — ou
deveria ocorrer — dentro de limites. Esses limites sdo indicados por principios, que — construidos
historicamente, moldados pela coeréncia facultada pela linguagem publica de determinada comunidade
politica — séo condicdo de possibilidade para legitimar as decisdes®. Afinal, sdo necessariamente saldo
da intersubjetividade dessa mesma comunidade politica. Sdo, portanto, publicos, e ndo o produto da
subjetividade, da originalidade de alguém que, a partir de si, decide.

De pronto, isso implica, portanto, em dizer: principios ndo sdo valores?, mas padrdes decisorios
construidos historicamente. E a condicdo de possibilidade para tal, necessariamente, é uma linguagem

publica.

'8 Interessante notar que solipsismo, bovarismo e heroismo parecem ‘ismos’ de um mesmo grupo, conforme se depreende da
leitura de STRECK, Lenio Luiz. O que € isto. op. cit., p. 60: “[...] o sujeito solus ipse, que ndo se compreende como
participante de uma comunidade politica, mas se pretende o comandante de sentidos, como aquele que coloca a ordem no
mundo segundo sua ilimitada vontade”.

" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto. op. cit., p. 34.

'8 Em obras como STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 42 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2011, . O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 5% ed. rev. e atual. de acordo com o
novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. . Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit.

9 Segundo LIBERATI, Wilson Donizeti. Politicas Plblicas no Estado Constitucional. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013,
todos os poderes e, portanto, o Judiciario também, devem ter seus atos vinculados a Carta Magna.

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugéo de Marco Aurélio Nogueira. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000.
?'Dai, com acerto, pondera LEFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre a democracia, revolucéo e liberdade.
Tradugdo de Eliane Souza. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 57: “[que] a lei, sempre irredutivel ao artificio humano, s6
dote de sentido a agdo dos homens com a condicao de que eles assim o queiram, de que eles assim a apreendam, como razao
de sua existéncia e condicdo de possibilidade para cada um de julgar e de ser julgado”.

2 N&o sdo valores porque tém carga deontolégica, e ndo teleoldgica. Conforme HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre faticidade e validade. Vol. 1. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 258-262: “Principios e regras ndo tém estrutura teleoldgica [...] No discurso juridico, had argumentos normativos
tipicos, os quais, em caso de colisdo de regras, justificam a escolha da norma adequada a cada caso, a luz de principios.
Dworkin também se interessa por esses principios, uma vez que eles possuem um contetido deontolégico reconhecivel, que
os subtrai da contingéncia de derrogagdes e colocagdes arbitrarias. Quando, por exemplo, direitos fundamentais e principios
do Estado de direito sdo interpretados e aprimorados, ou quando outros contelidos morais imigram para o direito positivo,
‘obtendo assim apoio dos decretos oficiais de institui¢cdes juridicas’, uma modificagdo de tais prescri¢des juridicas ndo pode
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E desse ponto em diante que a filosofia do chamado segundo Wittgenstein — ou seja, 0
Wittgenstein das Investigacdes Filosoficas — salta em importancia a discussao aqui proposta. Afinal, é
da obra que rompe com o Tractatus Logico-Philosophicus que se tem uma das mais contundentes
criticas a filosofia da consciéncia ao projetar o sentido sempre em considerac&o aos contextos de uso®.
N&o ha, a partir das Investigacdes, isomorfismos, esséncias, isolamentos sintaticos. Uma linguagem
coerente é, necessariamente, publica.

Assim, este estudo pretende, delimitadas essas consideracfes iniciais, assentar a linguagem
publica — a partir das Investigac6es Filosoficas de Wittgenstein — como condicdo de possibilidade para
a democracia. Para tanto, considera a necessidade de limites a atuacdo judicial a partir de principios,
cuja coeréncia vincula-se a uma linguagem de uso ordinario, de forma que as decisdes, longe de
discricionariedades e decisionismos, caminhem sempre para uma resposta constitucionalmente
adequada.

O artigo — perseguindo esse intuito, portanto — esta dividido em trés partes. Na primeira, é
observada, a partir do contexto da chamada viragem linguistica, a filosofia de Wittgenstein tanto no
Tractatus quanto nas Investigacdes, enquanto condicdo de possibilidade para os principios. Em
seguida, é entabulada a discussdo acerca da necessidade de uma linguagem puablica para evitar
decisionismos e discricionariedades, considerando o0s principios como dotados de contetdo
deontoldgico. Na terceira, observa-se 0 caso do genro que matou o sogro, dentro de um cartério de
registros na cidade de Alegrete-RS, buscando relacionar este case com a necessidade de uma

linguagem publica.

1 A LINGUAGEM PUBLICA COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA SE TER
ACESSO AO MUNDO

Em Decisdo judicial e o conceito de principio, Rafael Tomaz de Oliveira trava importante

debate acerca da pergunta pelo conceito de principio, observando as maneiras — inclusive contraditorias

tocar no seu conteudo normativo. ‘No faz sentido afirmar que principios desse tipo sdo ‘rejeitados’ ou conservados’. E
verdade que principios ndo podem ser ontologizados em fatos morais; no entanto, eles tém, gracas a sua forca de
justificacdo deontoldgica, um valor posicional na légica da argumentacdo, o qual explica por que as fontes de
fundamentagdo disponiveis no discurso juridico sdo suficientes para ir além de justificativas internas e fundamentar as
proprias premissas”.

2 Conforme STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit., especialmente no capitulo 9, A viragem
linguistica da filosofia e 0 rompimento com a metafisica ou de como a linguagem néo é uma terceira coisa que se interpde
entre o sujeito e o objeto.
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— de se empregar tal definicdo na cotidianidade do mundo juridico®. De pronto, estabelece esse autor
que, muito embora os principios tenham sido articulados como um fator capaz de minorar o poder
discricionario do juiz — observada a discricionariedade no momento da decisdo como o grande
problema do positivismo juridico® —, um conceito para tal ndo pode ser, de forma rigorosa, assentado.
E, diante dessa espécie de lacuna, busca o autor resposta a questdo “O que sao principios juridicos?” a
partir de uma aproximacéao filoséfica — paradigma da fenomenologia hermenéutica —, pretendendo,
assim, clarear o que ja se pdde compreender, mas ainda sem condicdes para ser explicado?.

De igual modo, aqui ndo se buscara compreender, a partir de uma construcao tedrica objetivista,
um conceito para principio, mas, além disso, estabelecer, a partir da ideia de linguagem publica de
Wittgenstein®’, uma condicdo para principio. Tal se mostra particularmente relevante. Afinal...

[...] é preciso ter presente, desde j&, que no contexto do Constitucionalismo Contemporaneo, 0s
principios assumem uma dimensdo normativa de base. Vale dizer: ndo podem mais ser tidos
como meros instrumentos para solucionar um problema derivado de uma lacuna na lei ou do
ordenamento juridico. Na verdade, em nosso contexto atual, os principios constitucionais
apresentam-se como construtores da normatividade que emerge da concretude dos casos que
devem ser resolvidos pelo Judiciério. E esse o significado do profundo vinculo que existe entre
decisdo judicial e o conceito de principio®.

Dai a necessidade de a linguagem ser, enquanto condi¢cdo de possibilidade para os principios,

publica, e ndo um argumento articulado em uma esfera privada de sentido. Afinal, um principio — e

* TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Decisdo judicial e o conceito de principio: hermenéutica e a (in)determinacéo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.

% Conforme STRECK. O que é isto. op. cit., p. 89-90: “[...] quando falamos em positivismos e pds-positivismos, torna-se
necessario, ja de inicio, deixar claro o ‘lugar da fala’, isto ¢é, sobre ‘o qué’ estamos falando. Com efeito, de ha muito que
minhas criticas sdo dirigidas primordialmente ao positivismo normativista pds-kelseniano, isto €, ao positivismo que admite
discricionariedades (ou decisionismos e protagonismos judiciais). Isto porque considero, no ambito destas reflexdes e em
obras como Verdade e Consenso, superado o velho positivismo exegético. Ou seja, ndo ¢ (mais) necessario dizer que o ‘juiz
ndo ¢ a boca da lei’, etc. enfim, podemos ser poupados, nessa quadra da historia, dessas ‘descobertas polvolares’. Isto
porque essa ‘descoberta’ ndo pode implicar um império de decisdes solipsistas, das quais sdo exemplos as posturas
caudatérias da jurisprudéncia dos valores [...], os diversos axiologismos, o realismo juridico [...], a ponderagdo de valores
[...]. O positivismo ¢ uma postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva no século XIX. O ‘positivo’ a que se refere
o0 termo positivismo ¢é entendido como sendo os fatos (lembremos que o neopositivismo légico também teve a denominacao
de ‘empirismo 16gico’). Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a uma determinada interpretacdo da realidade que
engloba apenas aquilo que se pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio de um
experimento”.

% STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: Ensaios sobre a desconstrucdo. Porto Alegre: Edipucrs, 2000.

2 A partir do chamado Wittgenstein I, ou seja, o das Investigacdes Filosoficas.

% STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto. op. cit., p. 10-11. Além disso, é preciso também
considerar, conforme OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. op. cit., p. 238, que “[...]
0s principios sempre se apresentam como possibilidade latente, em todos os casos debatidos em juizo. A dignidade destes
principios, ao contrario do que possa aparentar, nao consiste na sua constante lembranga, mas sim no fato deles se manterem
como efetiva possibilidade. Isto €, em qualquer processo ha a possibilidade de se arguir o principio do devido processo
legal. Porém, é quando isso ndo ocorre que o principio foi efetivamente cumprido”.
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aqui a referéncia é aqueles considerados constitucionais — ndo pode ser um enunciado proprio, cujo
sentido se d&, apenas, na consciéncia do julgador, como se este pudesse, na contraméo do que afirma
Streck, estabelecer, nas decisdes, “um grau zero de sentido”?°.

Buscando, portanto, vincular a linguagem publica como condicdo de possibilidade para os
principios constitucionais a partir da filosofia de Wittgenstein, serdo analisadas — em um primeiro
momento e no contexto do chamado linguistic turn — as influéncias desta viragem para o direito; em
seguida, os chamados primeiro e segundo Wittgenstein, ou seja, o do Tractatus Logico-philosophicus e

o das Investigacdes Filosoficas, respectivamente.

1.1 O linguistic turn

O giro — ou a virada linguistica — corresponde a um momento da Histéria da Filosofia
ocidental, no inicio do século XX, em que a filosofia passa a ter, como um de seus principais focos, a
relacdo entre a propria filosofia e a linguagem: Nas epistemologias, a critica da razdo passa a ser uma
critica do sentido (enquanto critica da linguagem); a logica se confronta com o problema da linguagem;
a antropologia a estuda como um produto especifico do ser humano, relacionando-a a visées de mundo;
a ética parte da distincdo entre sentencas declarativas e normativas. A linguagem se transforma — como
bem ensina Manfredo de Oliveira — “em interesse comum de todas as escolas ¢ disciplinas filosoficas
da atualidade™®°.

Assim, ainda na esteira desse autor, é possivel compreender que nédo se trata, na verdade, de um
novo campo, mas, de fato, de uma virada da prépria filosofia, fazendo com que a linguagem passe de
objeto de reflexdo filoséfica para uma espécie de fundamento do pensar. As condi¢Oes de possibilidade
de conhecimento — que caracterizam a filosofia moderna — se transformam na pergunta pelas
condicBes de possibilidade de sentencas intersubjetivamente vélidas. Assim, & impossivel tratar
qualquer questdo filosofica sem esclarecer a questdo da linguagem. Ndo existe mundo exprimivel fora

da linguagem®".

» STRECK, Lenio Luiz. O que é isto. op. cit., p. 27.

% OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 4% ed. S&o Paulo:
Edicdes Loyola, 2015, p. 11.

31 Nesse sentido, importante a licdo de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit., p. 253, a0
afirmar que “a invaso que a linguagem promove no campo da filosofia transfere o proprio conhecimento para o ambito da
linguagem, onde 0 mundo se descortina; é na linguagem que se da a acdo; é na linguagem que se da o sentido (e ndo na
consciéncia do sujeito-intérprete)”.
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A reviravolta linguistica do pensamento filoséfico do século XX se centraliza, entdo, na tese
fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem. No giro, se em
um primeiro momento a Filosofia Primeira ndo é mais a pesquisa sobre a esséncia das coisas®?, em um
segundo — como o foi em Descartes —, a construcdo do sentido nao se da mais através de uma espécie
de subjetividade isolada, como se a realidade fosse “uma elaboragio de nosso proprio entendimento”,
O giro pde fim a esse pano de fundo solipsista, ja que a linguagem passa a ser percebida como aquilo
que possibilita a compreensao do individuo no mundo.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que a discussao sobre a linguagem comecou no inicio do século
XX, com a viragem. Afinal, a questdo da linguagem sempre esteve posta, em diferentes épocas. Com
Platdo, como bem observa Streck®!, no Cratilo, em combate aos sofistas®, a linguagem era apenas um
instrumento, sendo, portanto, possivel conhecer as coisas sem 0s nomes. Havia, assim, uma esséncia, e
o real era atingido — tdo-somente — sem a mediacdo da linguagem. Assim como Platdo, Aristoteles,
igualmente, também concebeu um papel secundario a linguagem, acreditando, de mesmo modo, que 0
sentido decorria necessariamente da esséncia das coisas®.

Contudo, no século XX, com a viragem, a linguagem assume seu protagonismo no campo
filoséfico. A partir do giro, portanto, a linguagem passa a ser condicdo de possibilidade da propria
filosofia. O conhecer ndo precede o compreender. A linguagem ndo é mais uma terceira coisa. E pela
linguagem que 0 mundo se mostra enquanto mundo.

Com o giro, 0 sujeito passa a responder, portanto, a uma relacdo intersubjetiva, com um a priori

compartilhado. O sujeito ndo é o fundamento do conhecimento, a cartesiana medida de todas as coisas.

%2 De acordo com FATTURI, Arturo. Teoria do Conhecimento. Palhoca: Unisul, 2009, p. 140, a Filosofia, a partir do
linguistic turn, visa ao “aprofundamento da compreensdo de nossas praticas cognitivas que sdo empregadas na linguagem
do dia-a-dia. Rudolf Carnap, outro influente membro do Circulo de Viena, defendia a ideia de que a Filosofia deveria
investigar, reconstruir e desenvolver uma nova estrutura logico-linguistica”, sobretudo, em oposigdo ao idealismo
especulativo de Hegel.

3 FATTURI. Teoria do Conhecimento. op. cit., p. 91.

% Conforme STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise, op. cit. p. 177: “A questdo da linguagem sempre esteve posta
em diferentes épocas. Pode-se colocar como primeira obra de filosofia da linguagem o escrito Cratilo, de Platdo, do ano de
388 a.C. [...] Cratilo é um tratado acerca da linguagem e, fundamentalmente, uma discussao critica sobre a linguagem. S&do
contrapostas duas teses / posicdes sobre a semantica: o naturalismo, pelo qual cada coisa tem nome por natureza (o logos
esta na physis), tese defendida no didlogo por Cratilo; e o convencionalismo, posicdo sofistica defendida por Hermégenes,
pelo qual a ligacdo do nome com as coisas € absolutamente arbitraria e convencional, é dizer, ndo ha qualquer ligacdo das
palavras com as coisas”.

% A verdade ndo era uma prioridade. Se a palavra era uma convencao, poderia, portanto, ser sempre reinventada.

% Ainda em relacéo ao Cratilo, FLORES, Joaquin Herrera. Teoria Critica dos Direitos Humanos. Os direitos Humanos
como produtos culturais. Tradugdo e revisdo de Luciana Caplan, Carlos Roberto Diogo Garcia, Antonio Henrique Graciano
Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 81 diz que, para Platdo/Sdcrates, a
incapacidade de nomear geraria estabilidade a realidade: “A estabilidade desta, pelo menos em seus aspectos aristocraticos,
ficaria a salvo se ditos seres humanos se conformassem com a contemplagdo, de longe, do que ja esta estabelecido de uma
vez por todas”.
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A linguagem é a condigdo de possibilidade do conhecimento. A subjetividade ndo faz mais as coisas
serem como elas sdo. N&o ha mais um sujeito isolado, mas uma comunidade que antecipa, por uma
espécie de coeréncia compartilhada, qualquer constituicdo do sujeito. E o direito, por evidente,

participa — ou deveria participar —, também, dessa revolucéo.
1.2 O primeiro Wittgenstein (Tractatus Logico-Philosophicus)

Nome importante na viragem e, portanto, nessa revolucdo da qual, repete-se, participa — ou
deveria participar — o direito, Ludwig Johann Wittgenstein tem ligadas a si duas correntes de
pensamento, conforme Manfredo de Oliveira®”: o empirismo l6gico do Circulo de Viena em relagdo &
sua primeira filosofia, ou seja, a do Tractatus, e a Filosofia da Linguagem Ordindria, relacionada aos
postulados das Investigacdes Filosoficas. Neste topico, sera observada a sua primeira filosofia, qual
seja, a do Tractatus, obra que assume uma posicao analitico-linguistica por privilegiar a sentencga sobre
0 nome a medida que deixa expresso que sé a proposi¢do tem sentido.

O Tractatus € considerado uma obra diferente da tradicdo, jA& que € escrito através de
proposicdes em detrimento do usual texto argumentativo. A intencdo fundamental é estabelecer as
fronteiras do que pode e do que ndo pode ser dito, ou seja, do que pode ser falado e do disparate que
deve ser evitado®®. Alerta, nesse sentido, Wittgenstein j& no prefacio do Tractatus:

[Este livro] trata de problemas filosoficos e mostra, creio eu, que o questionar desses problemas
repousa na ma compreensédo da ldgica de nossa linguagem. Poder-se-ia apanhar todo o sentido
do livro com estas palavras: em geral o que pode ser dito, o pode ser claramente, mas o que ndo
se pode falar deve-se calar. Pretende, portanto, estabelecer um limite ao pensar, ou melhor, ndo
ao pensar, mas a expressdo do pensamento, porquanto para tracar um limite ao pensar
deveriamos poder pensar ambos os lados desse limite (de sorte que deveriamos pensar o que
ndo pode ser pensado). O limite serd, pois, tragado unicamente no interior da lingua; tudo o que
fica além dele sera simplesmente absurdo®.

¥ OLIVEIRA. Reviravolta linguistico-pragmatica. op. cit.

%8 Como bem observa o tradutor do Tratactus, José Arthur Giannotti, “qualquer explicagdo exterior ao texto penetra nos
dominios do que enfim deve ser calado” In: WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Traducéo e
apresentagdo de José Arthur Gianotti. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional — Editora da Universidade de Séo Paulo,
1968, p. 01.

% WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradugdo e apresentagdo de José Arthur Gianotti. S&o
Paulo: Companhia Editora Nacional — Editora da Universidade de S&o Paulo, 1968, p. 53.
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Contando com sete proposicdes estruturais e sequéncias para aprofundamento ou definicdo®, o
Tractatus busca, dessa forma, abranger em uma mesma base — fragil — a totalidade dos problemas

filoséficos. Por isso...

A maioria das proposicdes e questdes escritas sobre temas filosoficos ndo sdo falsas, mas
absurdas. Por isso ndao podemos em geral responder a questdes dessa espécie, apenas
estabelecer seu carater absurdo. A maioria das questes e das proposicGes dos filosofos se
apoiam, pois, no nosso desentendimento da légica da linguagem. (Sdo questdes da seguinte
espécie: 0 bem é mais ou menos idéntico do que a beleza?) Nao é, pois, de admirar que 0s mais
profundos problemas n&o constituam problemas®.

Assim, entende o primeiro Wittgenstein que os problemas da filosofia repousam, na verdade,
sobre 0 mau entendimento da Iégica da linguagem. E por isso acredita, enfim, que, resolvendo tais mal-
entendidos, pode resolver as questdes filosoficas na sua totalidade. Dai a conclusdo de ter, com o
Tractatus, resolvido todos os problemas da filosofia. Igualmente, por isso pouco importar resolver os
problemas filoséficos, ja que, para tal, bastava elaborar uma espécie de limite para o que pode e o0 que
ndo pode se pensar, como deixa claro na proposicdo de niimero sete*.

Essa espécie de limite, por sua vez, projeta a linguagem como uma figuracdo da realidade,
impondo ao pensamento e ao mundo — ou melhor, & relacdo entre ambos — um vinculo isomérfico™®.
Com o Tractatus, portanto, a linguagem é o veiculo para a compreensdo do mundo, e “todo o saber se
da através da linguagem™. Dai sua importancia para o neopositivismo légico. Afinal, com ele, o
neopositivismo logico, surge “a filosofia analitica, que centra seus esfor¢os na investigacdo da
linguagem e tem por objetivo primordial a estruturagdo de uma linguagem logicamente perfeita, imune

as contradi¢des e polissemias insitas a linguagem natural™®.

“ por exemplo, a proposicdo 5.155. Ou seja, a proposicdo nimero 5 e suas explicacdes em 155, de modo que a posterior
sempre corresponde ao aprofundamento do que a anterior afirmou. Destaca-se que a proposicdo 7 — “O que néo se pode
falar, deve-se calar” — ndo tem nenhum aprofundamento.

' WITTGENSTEIN. Tractatus. op. cit., prop. 4.003, p. 70.

*2 WITTGENSTEIN. Tractatus. op. cit., como na prop. 7, p. 129: “O que nio se pode falar, deve-se calar”, ou ainda a prop.
5.6, p. 110 - grifo do autor: “Os limites de minha linguagem denotam os limites de meu mundo”.

3 Essa isomorfia, que projeta uma correspondéncia entre a proposicéo e o fato descrito, seré abandonada por Wittgenstein
nas Investigacdes Filosoficas. Como sera observado a seguir, serd o contexto — observado na cotidianidade — que dara
sentido aos enunciados. E, portanto, nessa espécie de ruptura entre o primeiro e o segundo Wittgenstein que se desenham os
contornos de uma linguagem publica.

* STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. 2° ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2004.

** PRATA, Gabriel Magalhdes Borges. Interpretacdo dos conceitos empregados nas normas de competéncia tributaria:
aspectos fundamentais. Dissertacdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Programa de Pds-
graduagdo em Direito, 2010, p. 20. Orientacédo: Professor Doutora Fabiana Del Padre Tomé.
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Assim, por fazer do rigor cientifico o paradigma da ciéncia — através de uma linguagem rigorosa

—, 0 Tractatus foi, para muitos, tomado como “um panfleto contra a metafisica e a fenomenologia”*,

construindo, conforme bem ensina Streck, “0 mito do referente puro”47.

1.3 O segundo Wittgenstein (Investigacdes Filosoficas)

Em que pese a importancia do Tractatus Logico-Philosophicus para esta discussdo, € nas
Investigacdes Filosdficas, isto €, no chamado segundo Wittgenstein, que estdo as ideias mais caras a
questdo aqui proposta, qual seja, a da impossibilidade de uma linguagem privada, desconectada da
cotidianidade, dos contextos socio-praticos, enfim, do uso comum que Ihe emprega coeréncia.

Para chegar a essa espécie de linguagem comum a partir do uso, Wittgenstein, que havia
concluido, no Tractatus, ter resolvido todos os problemas filoséficos, procura corrigir pontos agora
considerados, por ele mesmo, falhos em sua grande obra anterior*. Tal ¢ bastante claro ja no prefécio
das Investigagdes:

H& quatro anos, porém, tive oportunidade de reler meu primeiro livro (o Tractatus Logico-
Philosophicus) e de esclarecer seus pensamentos. De subito, pareceu-me dever publicar juntos
aqueles velhos pensamentos e 0s novos, pois estes apenas poderiam ser verdadeiramente
compreendidos por sua oposi¢do ao meu velho modo de pensar, tendo-o como pano de fundo.
Com efeito, desde que ha dezesseis anos comecei novamente a me ocupar de filosofia, tive de
reconhecer 0s graves erros que publicara naquele primeiro livro®.

De maneira sucinta, a mudanca na filosofia de Wittgenstein — a partir do reconhecimento de
graves erros — resume-se aos papéis da logica e da linguagem: se no Tractatus a logica seria o

instrumento que permitiria revelar a esséncia, nas Investigacfes sera uma espécie de gramatica da

“® EATTURI, Arturo. Filosofia da Linguagem. Palhoga: Unisul, 2011, p. 127.

* Diz, nesse sentido, STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit. p. 241 e 242 - grifo nosso: “Os critérios de
organizacdo positivista das linguagens cientificas desqualificam os ambitos ideoldgicos de significagdo. Com isso,
pretendem os neopositivistas reduzir a significacdo ao campo referencial, construindo, dessa maneira, 0 mito do referente
puro”.

* FAUSTINO, Silvia. Wittgenstein. O eu e sua gramatica. Sdo Paulo: Atica, 1995, p. 05: “Uma das principais metas das
Investigagdes consiste em denunciar e corrigir o que, segundo seu préprio autor, ha de dogmatico e de mitologico em sua
primeira concep¢ao de linguagem”.

* WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes Filoséficas. Traducdo de José Carlos Bruni. S&o Paulo: Editora Nova Cultural,
1999, p. 26.
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propria linguagem o instrumento para a compreensdo dos problemas da filosofia>. De outro modo, se,
no Tractatus, havia uma esséncia a ser desvelada, nas Investigagdes ja ndo ha mais.
E, de fato, o que se depreende do paragrafo 116 das Investigacdes Filosoficas, quando

Wittgenstein questiona:

99 G

Quando os fildsofos usam uma palavra — “saber”, “ser”, “objeto”, “eu”, “proposi¢do”, “nome” —
e procuram apreender a esséncia da coisa, deve-se sempre perguntar: essa palavra é usada de
fato desse modo na lingua em que ela existe? — Nés reconduzimos as palavras do seu emprego
metafisico para seu emprego cotidiano™".

Ou seja, pergunta Wittgenstein se raciocinar dessa forma ndo corresponde, por seu turno, a
retirar o proprio conceito de seu uso ordinario — onde de fato podem — tais conceitos — serem dotados
de significado. Para o autor das InvestigacOes Filosoficas, portanto, tanto o uso quanto o significado
das palavras dependem dos contextos em que estas sdo empregadas. O significado ndo se da — ndo mais
— por uma esséncia’’.

Dessa maneira, ha, nessa determinacdo do contexto como condi¢do para o sentido, critérios ou,
de outra forma, regras de uso®®, semelhantes as regas de um jogo, de forma a evitar — em uma espécie
de esfera privada de sentido —, uma interpretacdo atras da outra, indefinidamente, como uma
explicagdo para 0 mundo através de causas — e ndo por razes.

Seguir tais regras, contudo, ndo significa interpreta-las, mas, na verdade, pratica-las. Afinal,
como observa Fatturi, “¢ impossivel (logicamente) seguir uma regra apenas para si ou segundo sua

interpretaco particular e idiossincratica™*. Ou seja, tal se da, necessariamente, em um contexto socio-

% EATTURI, Arturo. Histéria da Filosofia. op. cit., p. 217 — grifo nosso: “Onde a filosofia do TLP [Tractatus] via apenas
encobrimento — a linguagem ordinaria —, as IF [InvestigagGes] encontraram uma ldgica de uso que ndo obedece a ldgica
matematica, ou mesmo, a uma sintaxe Idgica. A maneira de funcionar da linguagem ordinaria ndo admite o cerco da légica,
pois ela é muito mais um comportamento do que uma referéncia sobre objetos do mundo. Sob tal aspecto, devemos
compreender o uso que fara Wittgenstein do conceito de jogo de linguagem: um jogo de linguagem ndo é um conceito
relativista, como se cada jogo de linguagem fosse um discurso com seu objeto e, a0 mesmo tempo, como se este objeto ndo
existisse em outros discursos. Antes, 0s jogos de linguagens sdo ferramentas usadas para a investigacdo dos contornos de
um conceito. Por exemplo, o conceito objetivo possui um determinado tipo de uso em diferentes jogos de linguagem, mas,
em cada um deles, apenas muda os contornos de uso, e ndo o significado. O que conta como objetivo na Histéria, por
exemplo, podera ser diferente na Sociologia ou na Matematica”.

L WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes. op. cit., § 116, p. 66.

%2 Questionando o que é a esséncia, OLIVEIRA. Reviravolta linguistico-pragmatica. op. cit., p. 129, pondera: “N3o ¢ isso
uma inven¢do da filosofia do Ocidente, de tal modo que se poderia considerar 0 essencialismo um de seus erros
fundamentais? A questdo de por que de uma palavra pode designar varios individuos tinha, de fato, como pressuposto a
existéncia da esséncia, que era a base ontologica da designacdo. Wittgenstein afirma simplesmente que ndo ha esséncia e
convida-nos a ver a realidade de modo mais acurado, a fim de que nos possamos convencer da invengao dos filosofos”.

S WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes. op. cit., § 81 e segs., assim como entre 0 § 143 e 0 § 185.

S FATTURI, Arturo. Histéria da Filosofia. op. cit., p. 228.
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pratico. Por isso, diz Wittgenstein que, “na praxis do uso da linguagem, um parceiro enuncia as

55
palavras, o outro age de acordo com elas”

representar-se uma forma de vida™®.

, ou, ainda, que “representar uma linguagem significa

O que mostram essas passagens das InvestigacOes, portanto, € que os limites da linguagem nao
denotam os limites do mundo, como projetava o Wittgenstein do Tractatus®’. Afinal, ndo ha uma
linguagem autista, fechada em si e, ainda assim, capaz de sentido. Como bem pontua Streck, afinal...

[...] as expressdes linguisticas tém sentido porque ha habitos determinados de manejar com elas,
que sdo intersubjetivamente validos (v.g., IF 198 e 199)%®. Usar a linguagem significara
‘interacdo social-simbdlica’. Presente ai, como condi¢do de possibilidade, a histéria e a praxis
social. No jogo de linguagem, o homem age, mas ndo como individuo isolado de acordo com
seu préprio arbitrio, e sim, de acordo com regras e normas que ele, juntamente com outros
individuos, estabeleceu. Entretanto, mesmo seguindo regras, ninguém joga o mesmo jogo. A
linguagem pertence ao homem. Onde ha homem, ha linguagem. Esta linguagem, porém, néo é
ja dada, algo pronto. Por isso a compara¢do com o jogo. O jogo ndo é uma fatalidade natural,
nem mesmo uma imposi¢do de forcas supraindividuais, coletivas sociais andnimas, pois a
comunidade em questdo s6 surge no prdprio ato de jogar por meio do reconhecimento de regras
e aceitagdo de papéis que dirigem a acéo global®.

Assim, se o primeiro Wittgenstein — o do Tractatus Logico-Philosophicus — é condi¢do para
uma filosofia da linguagem assentada na analise l6gica da prdpria linguagem — e relacionada de forma
estreita ao Circulo de Viena —, o segundo Wittgenstein — ou seja, o das InvestigacBes Filosoficas —
inaugura um novo caminho, relacionado a andlise da linguagem a partir do contexto, do uso comum aos
membros de uma determinada comunidade e, portando, ordinaria®.

Esse uso comum, por sua vez, ndo apenas parece por a nu, mas, acima disso, evidenciar uma
necessaria intersubjetividade para, enfim, permitir o sentido que se propde com a linguagem,
evidentemente publica. Afinal, se o significado da palavra é seu uso, linguagem e realidade ndo

pertencem a mundos distintos, portanto.

 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes. op. cit., § 7, p. 29.

* WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes. op. cit., § 19, p. 32.

> WITTGENSTEIN. Tractatus. op. cit., prop. 5.6, p. 110: “Os limites de minha linguagem denotam os limites de meu
mundo”.

%8 Referindo-se a WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes. op. cit., §§ 198 e 199, p. 92-93.

¥ STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit. p. 246.

% Esse novo caminho, qual seja, a Filosofia da Linguagem Ordinéria, ndo é somente uma alternativa & proposta em torno
do Tractatus, mas acena, além, para uma ruptura dentro dessa revolucionaria invasao da linguagem pela filosofia. Afinal, se
em um primeiro momento ha protagonismo da sintatica e da semantica, nessa nova etapa ha o privilégio da pragmatica.
Conforme FATTURI, Arturo. Histdria da Filosofia. op. cit., p. 193, a partir das Investigacdes, “[...] a tentativa ¢ trazer a
compreensdo da linguagem para o chdo duro da vida, onde ha atrito, e retira-la do seu uso metafisico no qual as palavras
estdo como que soltas no ar”.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: OS FUNDAMENTOS DA COMUNIDADE POLITICA
A PARTIR DA LINGUAGEM PUBLICA

Como observado na primeira parte deste estudo, “a ruptura com a filosofia da consciéncia — esse
¢ o ‘nome’ do paradigma da subjetividade — da-se no século XX, a partir do que passou a ser
denominado de giro linguistico”®. Como afirma Streck, esse giro — ou essa invasio da linguagem na
filosofia — ndo fez de seus problemas, simplesmente, problemas linguisticos. Ha, sobretudo a partir do
Wittgenstein das Investigaces Filosoficas, um novo paradigma filoséfico®, em que a linguagem é
condicdo de possibilidade para o conhecimento. Ndo ha mais espaco para linguagens privadas, cujo
sentido se da na consciéncia do sujeito-pensante. Os sentidos, com o chamado segundo Wittgenstein,
sd0 possiveis — tdo-somente — a partir de estruturas sociais comuns. A linguagem, mergulhada em um
contexto ordinario, do uso comum, €, enfim, publica.

Por isso, conclui Streck que...

[...] deslocar o problema da atribui¢do de sentido para a consciéncia € apostar, em plena era do
predominio da linguagem, no individualismo do sujeito que ‘constrdi’ o seu proprio objeto de
conhecimento. Pensar assim € acreditar que o conhecimento deve estar fundado em estados de
experiéncias interiores e pessoais, ndo se conseguindo estabelecer uma rela¢do direta entre esses
estados e 0 conhecimento objetivo de algo para além deles (Blackburn). Isso, alids, tornou-se
lugar comum no &mbito do imaginério dos juristas. Com efeito, essa problematica aparece
explicita ou implicitamente. Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os juizes
(singularmente ou por intermédio de acérdaos dos Tribunais) deixam ‘claro’ que estdo julgando
‘de acordo com sua consciéncia’, ou ‘seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei’. Em
outras circunstancias, essa questdo aparece devidamente teorizada sob o manto do poder
discricionario dos juizes. Ndo se pode olvidar a ‘tendéncia’ contemporinea (brasileira) de
apostar no protagonismo judicial como uma das formas de concretizar direitos. Esse ‘incentivo’
doutrinario decorre de uma equivocada recepcao daquilo que ocorreu na Alemanha pds-segunda
guerra a partir do que se convencionou a chamar de Jurisprudéncia dos Valores®.

Essa tendéncia brasileira — como observa esse autor — de apostar no protagonismo judicial, seja
no combate ao malandro que habita os andares de cima em terrae brasilis — como visto na introducéo

deste trabalho, fazendo surgir, portanto, a evidentemente antidemocratica figura do herdi —, seja

®1 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto. op. cit., p. 13.

%2 Novo paradigma ndo apenas sustentado na chamada viragem linguistica, sobretudo na filosofia do chamado segundo
Wittgenstein. Em HEIDEGGER, Martin. Introducédo a Filosofia. Tradugdo de Marco Antonio Casanova. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 125-126, por exemplo, “o erro fundamental do solipsismo é que, em meio ao solus ipse, ele se
esquece de levar realmente a sério que todo ‘eu sozinho’ ja é, enquanto um estar sozinho, essencialmente um ser-um-com-o-
outro. Somente porque o eu ja é com os outros, ele pode compreender um outro”.

83 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto. op. cit., p. 20.
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buscando assegurar os direitos que nossa modernidade tardia insiste em ver opacos para uns®, ou,
simplesmente, pelo vicio em si que a palavra solipsismo carrega, acena para uma espécie de imunidade
a viragem — sobretudo a ligada ao segundo Wittgenstein, portanto®®.

Dai se ter — como bem exemplifica Streck — entendimentos no ambito dos tribunais como o que
vé a “Justica [como aquilo] que emana exclusivamente de nossa consciéncia, sem nenhum apego
obsessivo a letra fria da lei”, ou ainda o exemplo em que “o STJ decide assim porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses Ministros. Esse € o entendimento do Superior Tribunal de Justica, e a

doutrina que se amolde a ele”®

, entre tantos outras projecdes em que a consciéncia aparece, de forma
opaca ou as claras, como protagonista da deciséo.

E, nesse enredo de entendimentos privados que se antecipam a propria doutrina — moldados por
subjetividades e discricionariedades —, as decisfes ndo encontram mais limites na coeréncia dada pela
comunidade politica — dada sempre através de uma linguagem necessariamente publica —, mas na
consciéncia de cada julgador. A decisdo é, assim, um ato de vontade®” que aniquila a coeréncia
construida historicamente, como se houvesse, em cada decisdo, uma espécie de momento seminal — e
privado — para os sentidos.

Por isso, no Brasil, é possivel perceber a aposta na...

a) interpretacdo como ato de vontade do juiz ou no adagio ‘sentenga como sentire’; b)
interpretacdo como fruto da subjetividade judicial; c¢) interpretagdo como produto da
consciéncia do julgador; d) crenga de que o juiz deve fazer a ‘ponderagdo de valores’ a partir de
seus ‘valores’; e) razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do julgador; f)
crenca de que ‘os casos dificeis se resolvem discricionariamente’; g) cisdo estrutural entre
regras e principios, em que estes proporciona(ria)m uma ‘abertura de sentido’ que devera ser
preenchida e/ou produzida pelo intérprete®®.

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. op. cit.

% Sem perder de vista a tentativa se limitar o juiz boca da lei.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto. op. cit., p. 24-25, referindo-se, no primeiro exemplo, ao discurso do Ministro do
Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomdo, em janeiro de 2003, durante a posse de novos juizes no Rio de Janeiro.
E, no segundo, ao voto do Ministro Humberto de Barros, no AgReg em REsp n° 279.889/AL, julgado em 2001.

%7 Conforme KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 395 — grifo nosso: “Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretacdo juridica realizada pelos érgdos aplicadores do
Direito, devemos dizer: na aplicacdo do Direito por um érgdo juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma
operagéo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que 0 érgao aplicador do Direito
efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva [...] Através deste
ato de vontade se distingue a interpretagdo juridica feita pelo 6rgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra
interpretagdo, especialmente da interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. A interpretacdo feita pelo érgao aplicador
do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito”.

%8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto. op. cit., p. 36.
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Contudo, sejam quais forem as apostas, importa observar, sucintamente, “que, para além da
cisdo estrutural entre casos simples e casos dificeis®™, ndo pode haver decisdo judicial que ndo seja
fundamentada e justificada em um todo coerente de principios que repercutam a historia institucional

do direito”"

, ou seja, fundamentada em uma espécie de padrdo decisorio, construido ao longo do
tempo.

Desse carater deontoldgico dos principios — em detrimento da tentacdo de percebé-los como
teleoldgicos’® e, assim, consequencialistas — tem-se, portanto, que ndo podem — os principios — assumir
os flexiveis contornos nem dos clamores da rua, nem das individuais consciéncias dos juizes. Principios
ndo sao valores, € “o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais séo 0s
direitos das partes, e ndo inventar novos direitos retroativamente”’%.

Evidentemente, se a condicdo de possibilidade para um principio é a linguagem puablica — nos
moldes observados a partir da filosofia do chamado segundo Wittgenstein —, e esta é assentada na
coeréncia observada no uso comum, ordinrio, ou seja, construido historicamente, portanto, importante
afastar, desde j&, o argumento de que tais decisionismos representam tradi¢fes juridicas e/ou a
moralidade enraizada no direito consuetudinario. Afinal, como bem lembra Dworkin, juizes ndo criam
leis®. Originalidades, portanto, ndo passam de enunciados de sentido privado, sem garantia alguma de

se reconhecer — na oportuna constatacéo de Streck — 0 DNA da Constituicdo’®. Afinal, esse DNA — ou

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127,
observa que “o positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma agdo judicial especifica ndo pode ser
submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemdo por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, o
‘poder discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de outra [...] essa teoria da decisdo judicial é totalmente
inadequada”.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 512.

™ Como se percebé-los como contetido teleolégico, valorativo, portanto, permitisse escapar ao juiz boca da lei. N&o se pode
perder de vista o entendimento de HABERMAS, Jiirgen. Direito e Faticidade. op. cit., p. 258-262: “Principios e regras nao
tém estrutura teleoldgica [...] No discurso juridico, hd argumentos normativos tipicos, os quais, em caso de colisdo de
regras, justificam a escolha da norma adequada a cada caso, a luz de principios.[...] E verdade que principios ndo podem ser
ontologizados em fatos morais; no entanto, eles tém, gracas a sua forca de justificacdo deontoldgica, um valor posicional na
I6gica da argumentacdo, o qual explica por que as fontes de fundamentagdo disponiveis no discurso juridico sdo suficientes
para ir além de justificativas internas e fundamentar as proprias premissas”.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. op.cit., p, 127 — grifo nosso.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. op.cit.

" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto. op. cit., p. 96 — grifo nosso: “[...] h4 um direito fundamental a uma resposta correta,
entendida como ‘adequada a Constituigdo’”. Além do mais, ndo é apenas o Judiciario que deve permanecer fiel a vinculagcao
a Carta Magna. Os demais poderes, Legislativo e Executivo, também, conforme ensina LIBERATI, Wilson Donizeti.
Politicas publicas. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 59-60: “Num Estado Democratico de Direito, a funcdo do Legislador
é basicamente ouvir as necessidades do povo e transforma-las em lei, para validar o significado de soberania popular [...
Contudo,] nem mesmo o legislador podera alterar, por qualquer meio, a vontade constitucional originaria relativa aos
direitos fundamentais. De sorte que o legislador estara sempre vinculado ao mandamento constitucional e, em muitos casos
— como o é dos direitos fundamentais — definitivamente impossibilitado de proceder a modificagdes no texto constitucional
[...] Se ao legislador — na sua funcéo precipua de fazer leis — é vedado infringir a Constituicdo, com mais razdo ndo pode o
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essa espécie de ethos constitucional — s6 pode ser reconhecido se considerado o contetdo deontoldgico
dos principios — compreendidos, aqui, como constitucionais, e ndo como os velhos principios gerais do
direito. Isso porque, deontologicamente, os principios ndo funcionam como abertura para que 0 juiz
deixe de ser a boca da lei, mas, muito ao contrario, implicam justamente em limites interpretativos,
acenando, assim, para uma resposta constitucionalmente adequada’. Dito de forma sintética: principios
limitam, fecham. N&o sdo aberturas a multiplas respostas.

E € assim porque, no ambito dessa necessaria linguagem publica, é preciso ter em conta o fato
de que a luz da Constituicdo de 1988 surge uma comunidade politica que institui sua moralidade sob a
forma de principios. Estes devem ser observados sempre como um a priori. Dai ndo poderem ser, sob
essa condigéo, originados e/ou modificados a partir da consciéncia do juiz. Afinal, se observados como
uma espécie de a posteriori, haveria uma linguagem ndo apenas privada, mas antidemocréatica e
inconstitucional, uma vez que ndo observaria o fato de “essa moralidade [ser] instalada no espago
publico, sendo, por isso, desde sempre uma moral compartilhada”"®.

Por isso a necessidade, portanto, de toda decisdo ser vinculada aos principios constitucionais’’,
ja que tal se da — ou deveria se dar — sempre “a partir do comprometimento com algo que se antecipa.

No caso da decisdo juridica, esse algo que se antecipa € a compreensdo daquilo que a comunidade

Estado — na sua funcdo administrativa — arvorar-se em detentor supremo do Controle da Constitui¢cdo no intuito de alterar-
Ihe o contetido, mormente para satisfazer interesses politicos”.

™ STRECK, Lenio Luiz, Verdade e Consenso. op. Cit., p. 56-57, expde essa decisiva questio da seguinte forma: “[...] ha
setores que acreditam na tese de que ‘é com os principios que o juiz deixa de ser a boca da lei’, como se os principios
fossem esse componente ‘libertario’ da interpretagdo do direito (e da decisdo dos juizes). Ademais, a tese da ‘continuidade’
trata de forma equivocada o problema do non liquet, ao colocar o dever do pronunciamento judicial como uma ‘autorizagédo
para o juiz decidir como melhor de aprouver’ [...] Como contraponto, proponho a ‘tese da descontinuidade’ — que penso ser
a mais adequada —, pela qual se entende que os principios constitucionais instituem o mundo pratico no direito. essa
institucionalizacdo representa um ganho qualitativo para o direito, na medida em que, a partir dessa revolucéo
paradigmatica, o juiz tem o dever (have a duty to, como diz Dworkin) de decidir de forma correta. Trata-se do dever de
resposta correta, correlato ao direito fundamental de resposta correta que venho defendendo. Isso € assim porque, em
Dworkin, a normatividade assumida pelos principios possibilita um ‘fechamento interpretativo’ proprio da blindagem
hermenéutica contra discricionarismos judiciais. Essa normatividade ndo é oriunda de uma operagdo semantica ficcional,
como se da na teoria dos principios de Alexy. Ao contrario, se retira seu conteGdo normativo de uma convivéncia
intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade politica da comunidade. Os principios, nessa perspectiva,
sdo vivenciados (‘faticizados”) por aqueles que participam da comunidade politica e que determinam a formagdo comum de
uma sociedade. E exatamente por esse motivo que tais principios sdo elevados ao status de constitucionalidade. Por isso, 0s
principios sdo deontologicos”.

® STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto. op. cit., p. 12.

" Conforme bem lembram STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto. op. cit., p. 14: “Nessa linha
e de todo modo, é preciso ter presente — e insistimos nisso — que 0s principios (constitucionais) que erigem a partir da
segunda quadra do século XX ndo podem ser percebidos do mesmo modo que os tradicionais principios gerais do direito
que aparecem nas proximidades do movimento codificador do século XVIII [...] Os principios constitucionais do segundo
pos-guerra incorporam elementos que operam uma mudanca radical de paradigmas no interior do pensamento juridico. Ou
seja, 0 principio recupera o mundo prético, o mundo vivido, as formas de vida (Wittgenstein). O principio ‘cotidianiza’ a
regra”.
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politica constroi como Direito”’. Ou seja, é sempre a partir da linguagem publica de uma comunidade

politica que se assenta uma resposta constitucionalmente adequada a demanda.

3 ANALISE DO “CASO DO HOMEM QUE MATOU O SOGRO”: A LINGUAGEM PUBLICA
COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA UMA RESPOSTA
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

Trata-se da Apelacdo Civel n°® 70005798004, interposta por E. G. M. L., inconformada com a
decisdo que extinguiu a demanda declaratéria de exclusdo da partilha de divorcio, contra J. G. L.
Conforme alegou a apelante, seu ex-marido, J. G. L., deveria ser excluido da partilha do divércio, eis
que os bens a partilhar decorriam justamente da heranca de seu pai, assassinado por J. G. L. Alegou
ainda a apelante que, em que pese ndo haja previsdo no ordenamento juridico, com base no artigo 4° da
Lei de Introducdo do Codigo Civil, deveria o juizo, analogamente, utilizar-se do direito comparado
para a excluséo solicitada. O agente ministerial opinou pelo improvimento do recurso, uma vez que,
tratando-se de matéria de divércio, deveriam vigorar as regras que o regem. O pedido foi julgado
improcedente, e E. G. M. L., inconformada, apelou.

Segundo ela, seu ex-marido, J. G. L., foi condenado pelo homicidio qualificado — motivo torpe
— de seu sogro, ou seja, do pai de E. G. M. L. Por essa razdo, pediu a apelante que J. G. L. deveria ser
excluido da partilha de bens do divércio, uma vez que o patrimdnio a partilhar era, em sua totalidade,
fruto do inventario de seu pai. Diante da auséncia de previsdo legal para o caso, E. G. M. L. entendeu
que deveria ser utilizada analogia para integrar a norma juridica. E, para suprir a lacuna observada,
deveria incidir o artigo 1.595, inciso I, do Caddigo Civil, assim como jurisprudéncia de direito
internacional. O parecer ministerial foi, preliminarmente, pela prescricdo, ou, no mérito, pelo
desprovimento do apelo.

O desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, relator, ndo acolheu a preliminar de prescri¢do. No
mérito da questdo, embora reconhecendo o lamentavel episodio — ocorrido no interior de um cartorio de
registros —, entendeu o relator que a sentenca ndo merecia reparo. Para tal, questionou o fundamento da

apelante para ver o ex-marido excluido da partilha, reafirmando o decisium:

[...] Os bens devem ser partilhados entre os conjuges, pois casados sob o regime da comunhéo
universal de bens (art. 262, do Cédigo Civil), ndo estando a hip6tese dos autos (homicidio do

8 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que § isto. op. cit., p. 16.
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sogro) elencadas no art. 263, do Cddigo Civil, que estabelece os casos de exclusdo da
comunh&o. Também ndo ha como acolher eventual aplicacdo analégica do art. 1.595, inciso I,
do diploma legal supra mencionado, porque o referido ndo é herdeiro da vitima do homicidio,
como ja reconhecido em sentencas anteriores, faltando o requisito da semelhanca essencial dos
casos postos em andlise. Ademais, ndo se admite analogia para restringir direitos ou quando a
enumeracdo legal é taxativa. Nesse sentido, a licdo de Carlos Maximiliano na obra
‘Hermenéutica e Aplicagdo do Direito” (Rio de janeiro, Forense, 1992, 12¢ ed., p. 213):
‘Quando o texto contém uma enumeracgdo de casos, cumpre distinguir: se ela é taxativa, ndo ha
lugar para o processo analogico; se exemplificativa apenas, da-se o contrario, ndo se presume
restringida a faculdade do aplicador do Direito.”™

O relator ainda lembrou que a doutrina estrangeira — apontada por E. G. M. L. — é voltada a
casos especificos, em que herdeiros atentaram contra a vida do autor da heranca. Por fim, recorreu ao
friso do Ministério Publico, que indicou a vontade da lei, no que se refere a regra da indignidade,
recaida apenas aqueles com lacos de sangue ou extrema afeicdo com o autor da heranca.

Entendimento diverso, contudo, teve a desembargadora Maria Berenice Dias, presidente.
Embora concordando com o relator no que se refere a ndo previsdo no Codigo Civil da situacao
observada nos autos — ja que exclui da sucessao apenas os herdeiros —, entendeu a desembargadora que

ndo ha como afastar o principio que direciona tal regra juridica. Diz, nesse sentido, indo além:

[...] ndo vejo como se possa afastar o principio que regeu a edi¢do dessa regra juridica de
elevado teor moral; No momento em que o legislador revelou a repulsa em contemplar com
direito sucessério quem atentar contra a vida do autor da herancga, a ponto de excluir o herdeiro
da sucessdo, nitidamente, rejeitou a possibilidade de que, quem assim age, ser beneficiado com
seu ato. Houve uma omissdo do legislador em ndo prever que tal ato, praticado por outrem, mas
que direta ou indiretamente poderia se beneficiar do acervo patrimonial do de cujus, estaria o
mesmo sujeito a mesma sangdo. No entanto, ao contrario do posto no parecer ministerial, ndo
vejo que a referéncia exclusivamente ao herdeiro vise punir s6 quem tivesse lagos de sangue ou
lacos de afinidade com a pessoa contra quem atentou. N&o. O legislador quis punir o autor do
ato criminoso ndo lhe dando a heranca, ou seja, Ihe subtraindo o patriménio que poderia vir a
fazer jus [...] Esta omissdo do legislador ndo se verifica no novo Cédigo, que, no art. 1.814,
amplia as hipoteses de exclusdo, ao dizer que sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou
legatarios que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa desta, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente
ou descendente. Ainda que in casu ndo se possa aplicar o novo Cédigo, cabivel atentar que essa
ampliacdo do dispositivo revela a aceitacéo da diretriz sinalizada pela doutrina®.

Para a desembargadora, havendo omiss@es na identificacdo das pessoas que integram o suporte
fatico, tal ndo se verifica nos principios, que, como observa, devem sempre ser identificados para serem

invocados quando se verifica uma lacuna na lei. Ou seja, havendo a lacuna, prevalece o principio que,

™ Voto do Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, relator, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
Apelacao Civel n° 70005798004. Acérdao, p. 05.
80 \/oto da Desembargadora Maria Berenice Dias, presidente, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
Apelacao Civel n° 70005798004. Acérdéo, p. 07.
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nesse caso, para a desembargadora, € o de ndo permitir que quem atenta contra a vida possa receber
algo da vitima, seja como sucessor, seja como cdnjuge ou companheiro do sucessor. Por fim,
lembrando Montesquieu, a desembargadora, ao votar pelo acolhimento do recurso, descartou ser la

bouche de la loi, caso aplicasse, segundo ela, a lei de forma mecéanica e casuista. Foi além:

Confesso que fere meu senso de justica fazer uma injustica dessa ordem. No dia em que tomei
posse como magistrada, jurei fazer justica, ndo aplicar a lei de forma mecénica e casuista. Se
para isso, quem sabe, tiver que afrontar a lei, a dar ensejo talvez de ser acusada de ter me
tornado adepto da nominada “justica alternativa”, paciéncia. Se for esse a qualificativo que
mereco, vVou aceitar, mas ndo posso permitir é o locupletamento de alguém com a propria
torpeza®".

J& o desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, ao acolher a tese da colega desembargadora,
ponderou: “Ndo ha por que, 14 como aqui, deixar-se de divisar, no caso concreto, a aplicacdo do
principio ético, do principio do senso comum, do principio da equidade, ancorado nos principios gerais
do Direito”, que quem tentou ou mesmo pds fim a vida de alguém pudesse, ao fim, beneficiar-se de
seus bens. De outro modo, para o desembargador, 0 meeiro ndo deixava de ser um legatario, conforme

frisou no Acordao:

Entdo, é o sentido que adoto, aceitando a tese sustentada da tribuna de que o meeiro ndo deixa
de ser um legatério ex legis; portanto, aplicando-se também a indignidade no caso da sucesséo
legitima, pode-se construir uma nova hipdtese de que ali se incluem também outras pessoas
que, aproveitando-se diretamente do resultado do seu inexplicavel gesto, venham a matar os
autores da heranga. Observe-se que ja houve até transito em julgado da sentenca condenatdria,
tanto que a pena esta sendo cumprida; poderia prever-se que a familia ajuizasse acdo de
indenizacdo baseada na sentenca transita em julgado e que no final pudesse até, quem sabe,
haver-gtze da penhora desses bens, mas isso ofende o senso comum, a moral do cidaddo e a
justica™.

Foi, assim, provido, por maioria, o Apelo, neste exemplo que, de fundo, traz a luz importante
discussdo acerca daquilo que Streck observa como a principal preocupacido da Teoria do Direito: “o
controle da interpretacdo, problematica agravada pelo crescimento da jurisdicdo em relagdo a

legislagdo™ em terrae brasilis®.

81 \/oto da Desembargadora Maria Berenice Dias, presidente, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
Apelacdo Civel n® 70005798004. Acordao, p. 09 — grifo nosso.

82 \/oto do Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na
Apelacao Civel n° 70005798004. Acérdao, p. 11.

8 STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” ¢ uma atitude positivista?. Revista NEJ — Eletronica, Vol. 15 —n. 1 — p.
158-173 / jan-abr, 2010, p. 168. Disponivel em: http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308. Acesso em
26.03.2016.
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Como restou evidente, o entendimento da 72 Cadmara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul foi no sentido de atender a solicitacdo da apelante, indo contra a decisdo que nao
excluia seu ex-marido na partilha do divércio — considerando os bens a partilhar como aqueles oriundos
da heranca do pai assassinado pelo préprio ex-marido.

Em resumo, o relator, desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, entendeu que a sentenca nao
merecia reparo, questionando o fundamento da apelante no intuito de ver o ex-marido excluido da
partilha. Desconsiderando que a lei ndo contém a resposta em si, ou seja, que a lei ndo carrega o0
direito®, limitou-se a observar que os conjuges eram casados em comunhdo de bens — e que nao estava
a hipétese de homicidio do sogro elencada no artigo 263 do Cddigo Civil, que estabelece os casos de
exclusdo da comunh&o de bens. Para o relator do Apelo, o assassino do sogro néo era, enfim, herdeiro
da vitima.

Ja a desembargadora Maria Berenice Dias entendeu, por sua vez, que tal conclusdo afastaria o
principio que regeu a edi¢do da regra, considerando que a vontade do legislador foi a de néo
contemplar com heranga quem atentasse contra a vida do autor desta. Considerou, ainda, ter havido
uma omissao do legislador, ao ndo prever tal possibilidade.

Adotando o mesmo sentido da andlise da desembargadora-presidente, por fim, concluiu o
desembargador José Carlos Teixeira Giorgis pelo provimento do recurso. Considerou — segundo ele,
diante da omissdo da lei — a decis@o a partir de costumes e principios gerais do Direito, principio ético
e principio do senso comum, além de aspectos, segundo ele, morais.

Conhecido o caso e a forma como cada um dos desembargadores da 72 Camara Civel do TJ/RS
o0 analisou, a questdo que se desenha desse ponto em diante, de pronto, volta-se a fundamentacdo das
decisbes. Ndo se trata, portanto, da andlise das decisdes em si, mas da maneira como foram
fundamentadas. Afinal, com bem indica Streck, é o “dever da resposta correta® correlato ao direito

fundamental de resposta correta”®®.

8% Antigona ja sabia que seu direito ndo cabia na lei de Creonte”, na feliz analogia de STRECK, Lenio Luiz. A relagdo
“texto e norma” e a alografia do Direito. Novos Estudos Juridicos, [S.l.], v. 19, n. 1, p. 2-20, abr. 2014. ISSN 2175-0491.
Disponivel em: http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5540. Acesso em: 21. 03. 2016, p. 8-5.
doi:http://dx.doi.org/10.14210/nej.v19n1.p2-20, alertando para o fato de que texto ndo é norma: “As palavras da lei somente
adquirem significado a partir da teorizagdo”.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op.cit., p. 450: “A resposta correta proposta nesta obra, a partir de uma
simbiose entre a teoria integrativa de Dworkin e a fenomenologia hermenéutica (que abarca a hermenéutica filosofica),
guardadas, a toda evidéncia, as especificidades/particularidades dos modelos de direito da common law e civil law, deve ser
entendida como uma metéafora. A resposta correta como metafora, como o juiz Hércules de Dworkin também o é”.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 540.
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Esse dever da resposta correta, evidentemente, implica considerar dois fatores que, embora
distintos, ndo sdo mutuamente excludentes, mas complementares entre si: de um lado, deve-se
considerar a linguagem publica como condi¢do de possibilidade para que tal seja alcancada; de outro,
0s principios devem ser considerados a partir de sua carga deontoldgica, de modo que ndo se postulem
como flexiveis e valorativos — a partir da subjetividade de quem julga ou da flutuacdo dos valores
morais da prépria sociedade; teleoldgicos, portanto —, mas rigidos a partir do momento em que foram
estabelecidos. Afinal, recorrendo mais uma vez a licdo de Streck em Verdade e Consenso, “o juiz deve
proferir a sua decisdo seguindo as regras do jogo; caso contrario, ja ndo teremos um jogo, com regras

proprias, mas, sim, o jogo da discricionariedade do juiz”®

—um jogo autista, portanto.

Ocorre, entretanto, que se a linguagem publica é a — ou uma das — condicdo(fes) de
possibilidade para uma resposta constitucionalmente adequada, importa perceber que ndo se trata de
afastar, tdo-somente, essa espécie de tentacao teleoldgica. Afinal, uma linguagem publica ndo se faz
apenas de construgBes historicas e intersubjetivas, indo além da subjetividade das consciéncias
individualmente e, portanto, afastando qualquer carga axioldgica a partir do sujeito que busca o
sentido, mas, também, se faz no contexto de uso, afastando a pretensdo de uma esséncia das coisas.

Ou seja, uma linguagem publica ndo é nem subjetivista — como se pudesse estar na consciéncia
de cada um —, nem objetivista — como se o sentido estivesse nas coisas em si. De outro modo — e ja
trazendo a questdo para o direito: a resposta constitucionalmente adequada, a partir de uma linguagem
publica, ndo esta nem na subjetividade valorativa da consciéncia do intérprete, nem na objetividade
sintatico-semantica das palavras da lei.

Assim, parece ndo ser uma resposta constitucionalmente adequada — ao replicar os fundamentos
da sentenca inicial®® e ao apegar-se também e exclusivamente & dimens&o sintética da lei — considerar
0 apelado meramente como casado em comunhdo de bens e, assim, digno de receber os bens
simplesmente pela partilha, e ndo pela heranca, reafirmando que a indignidade recai tdo-somente

aqueles com lacos de sangue e/ou ligacGes por extrema afeigéogg.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit., p. 318.

% Dizem STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto. op. cit., p. 99, que ndo basta repetir a sentenca,
no sentido de simplesmente replica-la. Afinal, “no Estado Democrético de Direito, mais do que fundamentar uma deciséo, é
preciso justificar (explicitar) o que foi fundamentado [...] Fundamentar a fundamentacéo, eis o elemento hermenéutico pelo
qual se manifesta a compreensdo do fendémeno juridico. Ndo h& principio constitucional que resista a falta de
fundamentag@o”.

8 Conforme o voto do Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, relator, 7¢ Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, na Apelagdo Civel n® 70005798004. Acordao, p. 06: “A legislagdo ora sob foco traz uma sangdo — excluséo
da heranga — aos que tentaram ou participaram de tentativa contra a vida daqueles de cuja sucessdo se tratar. Em outros
termos, como frisou o Ministério Publico (fls. 543/549), quis a lei que a regra da indignidade recaisse tdo-s6 naqueles
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Mas, de igual modo, também ndo parece ser uma resposta constitucionalmente adequada — para
distanciar-se desse objetivismo — apelar & subjetividade da prépria consciéncia®, diferenciando o fazer
justica do seguir & lei®* para, analogamente, considerar o meeiro como herdeiro e, portanto, como
indigno da heranca — ou, ainda, nesse mesmo intuito, considerar uma conclusdo diferente como
ofensiva ao senso comum, & moral do cidad&o e & justica®.

Afinal, em que pese a importancia de se observar a impossibilidade de uma espécie de
isomorfismo, em que o direito, pretensamente, estaria na lei — como, em relacdo a linguagem, o préprio
Wittgenstein observou nas Investigacdes Filoséficas —, é igualmente relevante reconhecer o carater
intersubjetivo, proprio de um mundo compartilhado, que cerca — ou deveria cercar — a decisdo. Em

resumo:

Os sentidos ndo estdo ‘nas coisas’ e, tampouco, na ‘consciéncia de si do pensamento pensante’.
Os sentidos se ddo intersubjetivamente. Como consequéncia, na media em que essa
intersubjetividade ocorre na e pela linguagem, para além do esquema sujeito-objeto, os sentidos
arbitrarios estdo interditados®.

Assim, se a linguagem publica pode — e deve — ser compreendida como condi¢do de
possibilidade para uma resposta constitucionalmente adequada®™, importa considerar que a coeréncia

possuidores de lagos de sangue e/ou de extrema afeicdo com o autor da herancga, a ponto de serem penalizados por atos
atentatorios a sua vida, honra ou liberdade”.

% |mportante recordar, nesse sentido, que, conforme STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op.cit., p. 517: “A aposta
na discricionariedade — com origem bem definida em Kelsen e Hart — tinha o objetivo, a0 mesmo tempo, de ‘resolver’ um
problema considerado insolavel, representado pela razdo pratica ‘eivada de solipsismo’ (afinal, o sujeito da modernidade
sempre se apresentou consciente-de-si-e-de-sua-certeza-pensante), e de reafirmar o modelo de regras do positivismo, no
interior do qual os principios (gerais do direito) — equiparados a ‘valores’ — mostravam-se como instrumentos para a
confirmagdo desse ‘fechamento’”.

% Vale lembrar, aqui, 0 voto da Desembargadora Maria Berenice Dias, presidente, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, na Apelagao Civel n° 70005798004. Acordao, p. 09: “Confesso que fere meu senso de justica fazer uma
injustica dessa ordem. No dia em que tomei posse como magistrada, jurei fazer justica, ndo aplicar a lei de forma mecénica
e casuista. Se para isso, quem sabe, tiver que afrontar a lei, a dar ensejo talvez de ser acusada de ter me tornado adepto da
nominada “justiga alternativa”, paciéncia”.

%2 Conforme voto do Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, na Apelagdo Civel n® 70005798004. Acordéo, p. 11.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op.cit., p. 302.

% Em relacdo a uma resposta constitucionalmente adequada, é preciso ter em conta, conforme STRECK, Lenio Luiz;
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que € isto. op. cit., p. 15-16, que “existe uma diferenga entre Decisdo e Escolha.
Diferenca essa que é percebida, basicamente, no papel que um principio desempenha no momento decisional. Ou seja, a
decisdo — no nosso caso, a decisdo juridica — ndo pode ser entendida como um ato em que 0 juiz, diante de vérias
possibilidades possiveis para a solu¢cdo de um caso concreto, escolhe aquela que lhe parece mais adequada. Com efeito,
decidir ndo é sindnimo de escolher. [...] A escolha, ou a elei¢do de algo, é um ato de opcédo que se desenvolve sempre que
estamos diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples ato presentificado em
uma dada circunstancia. Em outras palavras, a escolha é sempre parcial. H& no direito uma palavra técnica para se referir a
escolha: discricionariedade. Portanto, quando se diz que o juiz possui poder discricionario para resolver os ‘casos dificeis’,
0 que se afirma é que, diante de varias possibilidades de solucédo do caso, o juiz pode escolher aquela que melhor Ihe
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exigida da decisdo também € publica — j& que esta é assentada na intersubjetividade. Pensar diferente
implica aceitar a possibilidade de que possa haver uma coeréncia para cada um ou, de outra forma,
aceitar linguagens privadas em pleno Estado Democratico de Direito. Impossivel. O jogo é, afinal,

publico.
CONSIDERACOES FINAIS

O caso do genro que matou o sogro, exemplo que, aqui, serviu para assentar a linguagem
publica como condicdo de possibilidade para uma resposta constitucionalmente adequada — ou, a partir
do exemplo, assentar pelo menos a dificuldade para tal —, ndo traz, evidentemente, a oposi¢cdo —
observada nas notas que introduzem esse trabalho — entre o malandro e o herdi.

Ambas as figuras, desenhadas a partir de uma (re)leitura da obra de DaMatta, sdo uma espécie
de pretexto para a discricionariedade dos tribunais que, nos limites do bovarismo que nos caracteriza,
vé no aplauso de muitos setores da sociedade a legitimacdo para agir a margem de um a priori
instituido pela comunidade politica®. Em outras palavras, substitui a moralidade percebida na
intersubjetividade que molda, em uma linguagem publica, os principios constitucionais, por enunciados
também morais, mas subjetivos, de sentido e formulag&o privados.

Contudo, um ponto em comum pode ser observado frente aos decisionismos que se interpdem
entre 0 malandro e o herdi e o caso do genro que matou o sogro: a condicdo de, a margem da
observacdo dos principios constitucionais, as decisfes judiciais transformarem-se em escolhas
judiciais. E que se, nos casos dificeis, o juiz detém poder discricionario, entdo tem também diante de si
um leque de opcoes possiveis. Ele escolhe, portanto.

Contudo, escolher implica reconhecer que, mesmo no contexto do Constitucionalismo
Contemporaneo, a moralidade publica — determinada intersubjetivamente em uma linguagem publica
por uma comunidade politica — contém uma espécie de lacuna, passivel de ser preenchida a partir da
vontade do juiz. Ora, isso, mais do que admitir uma paradoxal linguagem privada em meio ao Estado
Democratico de Direito, significa aceitar — e sem cerimonia alguma — a invaséo do Legislativo pelo

Judiciario, eis que o juiz, a partir de sua consciéncia, estaria, enfim, a produzir norma.

convier. De outra banda, a decisdo ndo se da a partir de uma escolha, mas sim, a partir do comprometimento com algo que
se antecipa. No caso da decisdo juridica, esse algo que se antecipa é a compreensdo daquilo que a comunidade politica
constrdi como Direito”.

% Nao é possivel, entretanto, perder de vista que a prépria democracia é, também, contramajoritaria.
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E, portanto, nesse enredo que se assenta a importancia da linguagem publica, estabelecida a
partir das Investigaces Filoséficas de Wittgenstein, como condi¢do de possibilidade ndo apenas para
acessar o mundo frente aos contextos de uso — no ambito da viragem linguistica pos-neopositivismo
I6gico —, mas, sobretudo, para estabelecer um direito — da normatizacdo a aplicacdo — efetivamente
democratico.

Buscando, portanto, delimitar os contornos dessa necessaria linguagem publica, observou-se, de
inicio, o chamado giro linguistico, compreendido aqui como um momento da Historia da Filosofia em
que, na primeira metade do século XX, houve uma espécie de invasdao da linguagem na prépria
filosofia. E desse ponto em diante, enfim, que ndo se pode mais compreender o mundo & margem da
linguagem ou, de outro modo, fora dela.

Sucintamente, como visto, a partir do giro, portanto, a linguagem passa a ser condicdo de
possibilidade da prépria filosofia. O conhecer ndo precede o compreender. A linguagem nao é mais
uma terceira coisa. E pela linguagem que o mundo se mostra enquanto mundo. E a filosofia de
Wittgenstein tem, nesse contexto, lugar de protagonismo.

Para a discussdo aqui proposta, entretanto, destaque para as Investigacoes Filoséficas. Embora
se comunge do fato de que, em certo sentido, o Tractatus e as Investigacdes corresponderam a um
momento de ruptura na obra de Wittgenstein, é possivel observar como ponto comum entre a primeira
e a segunda obras a crenca de que os problemas filos6ficos eram mal-entendidos na linguagem em que
0 proprio problema era formulado.

Contudo, grosso modo, se no Tractatus a l6gica era o instrumento que revelaria a esséncia — ou
substancia — encoberta pela forma da linguagem, nas InvestigacGes foi considerado o uso da propria
linguagem ordinaria o instrumento para a producdo de sentido. Ndo ha mais esséncia. A concepg¢édo do
Tractatus, em que as palavras de uma linguagem nomeiam objetos, fica para tras. O ponto de vista de
Wittgenstein aqui é o de que o significado de uma expressdo decorre de seu uso, e ndo de um objeto
que ela designa.

A concepcédo de que o significado de uma expressdo é 0 seu uso nas transacdes cotidianas de
nossa linguagem liga-se, portanto, & derrocada da visdo substancialista do Tractatus. Nele, como
observado ainda na primeira parte deste estudo, seria a esséncia que explicaria o0 uso do conceito em
determinadas situagOes. Contudo, raciocinar dessa forma implicaria retirar o conceito de seu uso

cotidiano — onde ele tem, de fato, significado.
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Portanto, para o Wittgenstein que rompe com a ideia original do Tractatus, o uso da palavra e
seu significado dependem da situacdo de uso. O significado ndo esta dado, de uma vez por todas,
através de uma esséncia das coisas. Por isso, impossivel, fora do cotidiano/uso ordinario, buscar
compreender a esséncia das coisas. As palavras ndo designam objetos, como propunha o Tractatus, ja
gue seu uso — o das palavras — varia de acordo com a situa¢do em que é empregada.

De outro modo, Wittgenstein, ao superar simultaneamente objetivismos e subjetivismos com
suas InvestigacOes, chama a atencao para o fato de que os conceitos possuem um determinado contexto
de uso. Fora desse contexto e desse uso, 0s conceitos perdem o atrito e o contato com o chéo da vida
ordinéria, ficando sem sentido.

Assim, a linguagem, para o autor das Investigacdes Filosoficas, significa seguir regras de
emprego das palavras. E essa concepcdo de regra ndo é interpretativa. Ha, por isso, apenas duas
possibilidades: ou transgredir ou seguir a regra. Seguir regras € uma pratica, portanto. Interpreta-la ndo
é 0 mesmo que segui-1a®®. Por isso, é impossivel seguir uma regra apenas para si. O uso correto da
palavra, enfim, € o comum. N& h& linguagem desvinculada da realidade, como se a realidade
pertencesse a um mundo privado, fechado, autista. A linguagem, engquanto condicéo de possibilidade é,
necessariamente, publica.

Contudo — também como observado — o direito ndo recepcionou essa importante etapa da
viragem, mantendo o sentido ancorado a consciéncia dos intérpretes, relacdo, em si, evidentemente
incompativel com a ideia de linguagem publica, nos moldes propostos por Wittgenstein em suas
Investigacdes Filosdficas.

As implicacgdes dessa ndo recepgdo ndo podem ser consideradas de outro modo, a ndo ser como
antidemocraticas. Afinal, como observado, a partir do momento em que sdo admitidas
discricionariedades e originalidades nas decisfes judiciais — transformando-as, portanto, em escolhas
judiciais — permite-se que valores e preferéncias individuais sobreponham-se a moralidade desenhada
pela comunidade politica.

Assim, a discussdo acerca da democracia passa, necessariamente, pela discussdo acerca da
fundamentacdo das decisdes judiciais, que, como também analisado, devem ser fundamentadas e
adequadas constitucionalmente. E preciso ter claro: a adequacio constitucional-legal como pressuposto
para o fundamento de decisdes judiciais é atravessada pelo conceito wittgensteiniano de linguagem

% Importante lembrar, nesse sentido, a licdo de STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. Cit., p. 341: [...] o texto da
Constituicdo s6 pode ser entendido a partir de sua aplicagdo. Entender sem aplicacdo ndo é um entender. A applicatio é a
norma(tizacéo) do texto constitucional. A Constitui¢ao sera, assim, o resultado de sua interpretagdo”.
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publica. Afinal, “a lei [e os principios] ¢é [sd0] uma representagdo do que ocorre na linguagem
publica™.

Dai ndo ser possivel a ndo observacéo, no ambito das decisdes, dos principios constitucionais —
que, frise-se, ndo correspondem aos velhos principios gerais do direito —, ja que sdo 0s primeiros que
carregam, deontologicamente, o conteddo da moralidade politica que, uma vez assentada, é rigida.
Considerar os principios a partir de uma carga teleoldgica significa aceitar a realidade como uma
espécie de Babel de compreensdes individuais, flexivel, ao sabor do vento, consequencialista,
impedindo a coeréncia visada pela comunidade politica — possivel somente a partir da linguagem
publica.

Por isso, se a linguagem publica pode — e deve — ser compreendida como condi¢do de
possibilidade para uma resposta constitucionalmente adequada, é também condicdo de possibilidade
para a propria democracia. Fora disso, a margem da linguagem publica, ndo h4, portanto, Estado

Democratico de Direito.
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