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RESUMO: O artigo se propGe a analisar criticamente o acoérdao proferido pelo
Superior Tribunal de Justica no REsp 1.545.959/SC, julgado em 6 de junho de
2017, em que a referida Corte desconstituiu sentencga transitada em julgado
que deferiu adogao unilateral do enteado ao padrasto, a despeito da vedacao
expressa contida no art. 39, § 1o, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A
partir da reconstrucdo légica dos fundamentos que conduziram a conclusdo do
acorddo, sdo problematizados: o carater de regra da norma contida no art. 43 da
Lei n. 8.069/90, a partir da distingdo entre principios e regras na teoria de Ronald
Dworkin; o ativismo judicial a brasileira e a utilizagdo indiscriminada dos principios
pelo intérprete como panaceia para decidir conforme a prépria consciéncia. O
objetivo é verificar se os fundamentos da decisdo resistem a um exame critico a
partir de critérios de integridade e coeréncia.
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ABSTRACT: This article proposes to critically analyze the delivered judgment
of the Superior Court of Justice in the REsp 1,545.959/SC, that was judged on
June 6th, 2017, in which the referred Court disregarded a final sentence that
granted unilateral adoption of the stepchild to the stepfather, despite the express
prohibition contained in section 39 (paragraph 1), of the Statute of Children
and Youth. From the logical reconstruction of the grounds that have led to the
judgment’s conclusion, the problem consists in: the character of the rule or of
the norm contained in section 43 of the Law n. 8,069/90, the Statute of Children
and Youth, that deals with the distinction between principles and rules in Ronald
Dworkin’s theory; the Brazilian judicial activism and the indiscriminate use of the
principles by the interpreter as panacea (miracle solution), that allows the judge
to decide according to his/her own conscience. The purpose of this paper is to
verify if the grounds of this decision can resist to a critical examination based on
the criteria of integrity and consistency.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a atuacao do Poder Judiciario brasileiro tem ganhado cada vez
mais destaque. Diuturnamente, os juizes sdo instados a se pronunciar sobre os mais
variados aspectos da vida social' ndo apenas porque o nimero de demandas judiciais
aumentou significativamente, caracterizando um cenario de intensa judicializacdo, mas
também porque os temas levados ao seu crivo - notadamente do Supremo Tribunal
Federal - envolvem diretamente a atuacdo da cupula dos demais Poderes.

Segundo Garapon (1999, p. 25), o fenbmeno reclama uma nova sensibili-
dade do julgador cujo fundamento subliminar € uma demanda moral: a espera
de uma instancia que nomeie o bem e o mal e fixe a injustica na memaoria cole-
tiva (como se possivel fosse).

Justamente a pretexto de assim agir - nomeando o bem e o mal -, o Poder
Judiciario produz decisOes baseadas nos “deveres de consciéncia” do julgador
gue, nao raro, desbordam os limites da legalidade para assegurar aos litigantes,
pasmem, até mesmo a felicidade. No mais das vezes, nao é possivel promover
a reconstrucao racional de pronunciamentos jurisdicionais que apreciam leading
cases, notadamente porque os argumentos que lhes dao suporte ndo encontram
pertinéncia légica com a conclusao.

Nessa ordem de ideias, como bem observa Streck? (2017, p. 47-80), a
auséncia de critica doutrinaria a atuacao jurisdicional redunda em trés efeitos

! Antoine Garapon salienta que a explosdo demandista de respostas do Poder Judicidrio é fendmeno observado em
muitas democracias a partir do final do século XX. Partindo da anélise do sistema de justica francés, o autor destaca
com acerto que: “Essa reviravolta judicidria da vida politica - primeiro fen6meno - vé na justica o ultimo refligio de um
ideal democratico desencantado. O ativismo judicidrio, de que ele é o sintoma mais aparente, € apenas uma peca de
um mecanismo mais complexo que necessita de outras engrenagens, como o enfraquecimento do Estado, o progresso
da sociedade civil e, logicamente, a forca da midia. Os juizes sé podem assumir essa posicdo se encontrarem uma nova
visdo politica, pois aparentemente ela ndo se satisfaz mais com as instancias politicas tradicionais. Sua linguagem ¢é a
do Direito - dos direitos do homem na Europa, dos direitos das minorias na América —, e a sua gramatica, o processo.
O enfraquecimento do Estado é apenas a consequéncia da globalizagdo da economia: o mercado, ao mesmo tempo
que despreza o poder tutelar do Estado, multiplica a recorréncia ao juridico. Esse movimento duplo - fluxo de direito
e refluxo do Estado - é facilmente percebido e, de resto, seria ele assim tdo novo? Historiadores provavelmente nao
teriam dificuldade em encontrar precedentes histéricos. Mas, detendo-nos nessa constatagdo arriscamo-nos a deixar
de lado, uma outra explicagdo para a ascensdo do juiz, menos perceptivel, mais antropoldgica e radicalmente inédita
na histoéria: a derrubada do homem democratico. A brutal aceleracdo da expansdo juridica ndo é conjuntural, mas
ligada a propria dindmica das sociedades democraticas. [...] O prestigio contemporédneo do juiz procede menos de
uma escolha deliberada do que de uma reagdo de defesa em face de um quadruplo desabamento: politico, simbélico,
psiquico e normativo. Apds a embriaguez da liberagdo, descobre-se que é a nossa prépria identidade que corre o risco de
falhar: a do individuo, a da vida social e a do politico. O juiz surge como um recurso contra a implosdo das sociedades
democraticas que ndo conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificagdo que elas mesmas
geraram. O sujeito, privado das referéncias que Ihe ddo uma identidade e que estruturam a sua personalidade, procura
no contato com a justica uma muralha contra o desabamento interior. Em face da decomposicao do politico, é entdo ao
juiz que se recorre para salvagdo. Os juizes sdo os Ultimos a preencher uma fungdo de autoridade - clerical, quase que
parental — abandonada pelos antigos titulares. A mutagdo do Estado provedor e a fragilidade do homem democrético
ddo ao direito o papel de protagonista, mas por motivos diferentes. A primeira procura um paliativo ao desaparecimento
do poder tutelar do Estado na organizacdo do comércio entre iguais; a segunda um substituto para religido. Uma é
horizontal; a outra vertical. A primeira causa tem origem externa e afeta as instituigdes politicas. A segunda, interna e
mais antropolégica, concerne a sociedade democratica”. (GARAPON, 1999. p. 26-27).

2 O tema perpassa inUmeras obras de Lenio Streck, dentre as quais, podem-se citar: Streck (2013; 2014; 2017b).
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nefastos. A um, o fomento do solipsismo e decisionismo judicial assentado no
paradigma da filosofia da consciéncia, circunstancia que viabiliza a utilizacdo de
argumentos retdéricos e de autoridade, tais como “o clamor publico exige”, “eu
decido conforme a minha consciéncia” ou porque “nesse sentido é a jurispru-

|"

déncia consolidada do Tribunal”. A dois, a constatacao de que a doutrina juridica
brasileira se tornou refém do senso comum teodrico, caudataria das decisoes
dos Tribunais. Olvidou-se, portanto, de realizar o necessario constrangimento
epistemoldgico da jurisprudéncia. A trés, incentivou, promoveu — ou, no mini-
mo, nao se insurgiu contra - recepgodes tedricas equivocadas, dentre as quais,
citam-se: a) a jurisprudéncia de valores, movimento surgido no @mbito do cons-
titucionalismo alemao; b) a teoria da argumentacao juridica de Robert Alexy,
especialmente a aplaudida e festejada ponderacao de principios; c) o ativismo
judicial norte-americano.

A luz das premissas ora alinhavadas, tendo como pano de fundo a supre-
macia da jurisprudéncia brasileira3, é que o presente artigo se propde a analisar
criticamente um acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n. 1.545.959/SC, julgado em 6 de junho de 2017.

No aresto, os Ministros da Terceira Turma, por maioria de votos, decidiram
gue, a despeito da vedacao contida no art. 39, § 10, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a adocao unilateral constituida por sentenca transitada em julgado
pode ser revogada quando tal medida consubstanciar meio para consecucao da
felicidade do adotado, aqui compreendida como cerne do principio da dignidade
da pessoa humana e também como baliza da “normas-principio” do melhor inte-
resse da crianca e do adolescente e do art. 43 da Lei n. 8.069/90.

Para a consecucao do objetivo, o artigo sera dividido em trés topicos.
Primeiramente, serdo apresentados os fundamentos empregados pela Relatora
Ministra Nancy Andrighi para dar provimento ao reclamo especial.

Na sequéncia, tecer-se-ao consideracdes sobre as diferencas entre princi-
pios e regras na teoria do Direito cunhada por Ronald Dworkin, diferenciando-a,
em linhas gerais, da concepcao positivista de Herbert Hart. Nessa perspectiva,
promover-se-a o enquadramento da norma do art. 43 do Estatuto da Criancga

3 Cumpre registrar que o ativismo judicial a brasileira ndo pode, por certo, ser creditado unicamente ao que Lenio Streck
convencionou denominar de senso comum tedrico da doutrina tupiniquim. O ensino juridico e as formas de ingressos
das principais carreiras juridicas, por certo, assumem papel relevante para a construcdo do cenario de que ora se trata.
Tais pontos, contudo, ndo serdo abordados no presente artigo cientifico porque fogem do objetivo central do ensaio que
€ a reconstrugdo racional da decisdo prolatada no REsp 1.545.959/SC, pelo Superior Tribunal de Justica. Sobre o tema,

ver Streck (2017a).
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e do Adolescente no conceito de regra, para entao, discorrer sobre ativismo
judicial a brasileira e a utilizagao indiscriminada de principios como subterflgio
para o subjetivismo. Tais aspectos traduzirdo com a critica propriamente dita ao
rationes decidendi do acérdao analisado.

2 RESP 1.545.959/SC: APRESENTAGAO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A reconstrucao racional de uma decisdao consiste na operacao légica de
identificar-lhe os fundamentos e perquirir se, de fato, eles conduzem a conclu-
sao externada pelo magistrado.

Nessa linha, os trechos do decisum que levam ao veredito (conclusao)
sao denominados rationes decidendi. A (re)edificacdo desse caminho permite
compreender mais facilmente a decisao judicial e viabiliza, em tese, a sua rees-
truturacao como um simples condicional: dado “A”, segue “B”. (GRECO; LEITE;
2015, p. 387).

Por se tratar justamente de um artigo cujo objetivo principal é apreciar os
fundamentos de aresto proferido pelo Superior Tribunal de Justica - e, conse-
quentemente, sua coeréncia com a conclusao externada pela Corte -, é neces-
sario, de antemao, advertir o leitor de que nao se discutirdo aqui as premissas
de fato que nortearam o julgamento. Partir-se-a do pressuposto de que tudo
quanto aduzido pelos Ministros no tocante a matéria fatico-probatdria seja ver-
dadeiro, de modo que a leitura do acérdao é o bastante para os propdsitos do
texto.

O aresto trata de recurso especial interposto pelo A.I.K, com fundamen-
to nas alineas “a” e “c” do inciso III do art. 105 da Constituicao da Republica?,
contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.

Eis a sintese fatica: o recorrente foi adotado unilateralmente pelo padrasto
gquando contava com 14 anos de idade. Muito embora ele préprio e a represen-
tante legal tenham concordado expressamente com o pleito deduzido pelo pa-
drasto, nos termos do que impode o art. 45, caput e § 20, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente®, no ano de 2010, aos 31 anos de idade, o adotado ajuizou

4 0 aludido dispositivo constitucional assim dispde: “art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] III - julgar,
em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; [...] c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal. (BRASIL,
1988).

5 Colhe-se do art. 45 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “art. 45. A adogao depende do consentimento dos pais ou
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acao com pedido de desconstituicao do vinculo filial. A pretensao foi deduzida ao
argumento de que o autor, cerca de um ano apos a adogao, retornou a cidade
de origem do pai bioldgico, ja falecido, passando a conviver com a avé e com o
meio social do genitor, circunstancias que vulneraram o vinculo afetivo com o
adotante. O pleito contou com a aquiescéncia da genitora e do pai adotivo.

O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina se manifestou pela extin-
cao do feito sem resolucao do mérito ao argumento de que a pretensao encon-
tra dbice no artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e importa clara
mitigagao do conceito de ato juridico perfeito. O Juizo de primeiro grau acolheu
a promogao ministerial e, com amparo no revogado art. 267, VI, do Cddigo de
Processo Civil de 1973, declarou o autor carecedor de agao ante a impossibili-
dade juridica do pedido.

O provimento jurisdicional foi integralmente mantido pelo Tribunal de Jus-
tica de Santa Catarina, razdao por que, depois de rejeitados os embargos de
declaracao, o adotado/recorrente interpds recurso especial alegando, além do
dissidio jurisprudencial, a violacdo dos art. 332, 333 e 535 do Cddigo de Proces-
so Civil de 1973; do art. 50 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
e do art. 39 da Lei n. 8.069/90.

Na ocasido, o recorrente defendeu, em sintese, que: a) a mitigacao da
irrevogabilidade da adocdo ha de ser avaliada caso a caso e, portanto, impres-
cinde da deflagracao da instrugao processual; b) apesar de a revogacao da ado-
cao ser proscrita pelo art. 39, § 10, do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a providéncia é compativel com a felicidade do adotado, direito compreendido
pelo principio da dignidade da pessoa humana estampado no art. 1o, III, da
Constituicao da Republica; c) o acdérdao recorrido diverge do posicionamento do
Superior Tribunal de Justica firmado no julgamento do Agravo Regimental em
Recurso Especial n. 863.654/SC, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

O reclamo foi inadmitido na origem e contra tal decisdao o recorrente in-
terp6s agravo de instrumento em Recurso Especial n. 105.772/SC, o qual foi
provido.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por meio do voto vence-
dor prolatado pela Ministra Nancy Andrighi no REsp n. 1.545.959/SC, cuja rela-
toria foi atribuida inicialmente ao Ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva, houve por
bem dar provimento ao reclamo em aresto assim ementado:

do representante legal do adotando. [...] § 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos, sera necessario também
0 seu consentimento”. (BRASIL, 1990).

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 28, p. 295-314, jun./nov. 2018.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO UNILA-
TERAL REVOGACAO. POSSIBILIDADE.

1. A adocdo unilateral, ou adogdo por conjuge, é espécie do género
adocdo, que se distingue das demais, principalmente pela auséncia
de ruptura total entre o adotado e os pais bioldgicos, porquanto um
deles permanece exercendo o Poder Familiar sobre o menor, que
sera, apos a adogao, compartilhado com o cdnjuge adotante.

2. Nesse tipo de adogao, que ocorre quando um dos ascendentes
bioldgicos faleceu, foi destituido do Poder Familiar, ou é desconhe-
cido, ndo ha consulta ao grupo familiar estendido do ascendente
ausente, cabendo tdo-s6 ao conjuge supérstite decidir sobre a con-
veniéncia, ou ndo, da adogao do filho pelo seu novo cénjuge/com-
panheiro.

3. Embora ndo se olvide haver inUmeras adocGes dessa natureza
positivas, mormente quando ha ascendente - usualmente o pai -
desconhecidos, a adocdo unilateral feita apds o 6bito de ascendente,
com o consequente rompimento formal entre o adotado e parte de
seu ramo bioldgico, por vezes, impde demasiado sacrificio ao ado-
tado.

4. Diante desse cenario, e sabendo-se que a norma que proibe a
revogacdo da adocdo €, indisfarcavelmente, de protecdo ao menor
adotado, nao pode esse comando legal ser usado em descompasso
com seus fins teleoldgicos, devendo se ponderar sobre o acerto de
sua utilizacao, quando reconhecidamente prejudique o adotado.

5. Na hipotese sob exame, a desvinculacdo legal entre o adotado e
o ramo familiar de seu pai bioldgico, ndo teve o condao de romper
os lacos familiares preexistentes, colocando o adotado em um limbo
familiar, no qual convivia intimamente com os parentes de seu pai
bioldgico, mas estava atado, legalmente, ao nlcleo familiar de seu
pai adotivo.

6. Nessas circunstancias, e em outras correlatas, deve preponderar
o melhor interesse da crianga e do adolescente, que tem o peso
principioldgico necessario para impedir a aplicagdo de regramento
claramente desfavoravel ao adotado - in casu, a vedacdo da revo-
gacao da adogao - cancelando-se, assim, a adocao unilateral ante-
riormente estabelecida.

7. Recurso provido para, desde ja permitir ao recorrente o resta-
belecimento do seu vinculo paterno-bioldgico, cancelando-se, para
todos os efeitos legais, o deferimento do pedido de adogdo feito em
relagdo ao recorrente. (BRASIL, 2017).

Para fundamentar a sua decisdo, a relatora para o acérddo, em seu voto
vencedor, invocou uma série de fundamentos juridicos e meta-juridicos, os quais
podem ser sintetizados da seguinte forma:

a) a adocdo unilateral difere visceralmente da adocdo bilateral. No ulti-
mo caso, a colocacdo em familia substituta pressupde o exaurimento das possi-
bilidades de permanéncia da crianca ou do adolescente no nucleo familiar exten-
so, de modo que a ruptura integral do adotando com sua histéria biolégica é uma
necessidade até para evitar interferéncias indevidas do antigo grupo familiar.
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Na primeira hipdtese, por sua vez, que ocorre quando apenas um dos genitores
faleceu ou foi destituido do poder familiar, ndo ha consulta a familia extensa,
incumbindo ao conjuge supérstite ou ndo destituido do poder familiar decidir
sobre a conveniéncia da adocao do filho pelo seu novo cdnjuge ou companheiro;

b) os beneficios do processo de adocao unilateral ndo sdo tao evidentes
qguanto aqueles decorrentes da bilateral. A um, porque nao tem como destina-
tarios crianca ou adolescente completamente desassistidos. A dois, porque o
grupo familiar extenso, vinculado ao ascendente falecido ou destituido, de regra,
continua participante da vida do adotando, emprestando-lhe suporte na ausén-
cia do genitor;

C) nao obstante o consentimento do adotando maior de 12 anos seja
indicativo relevante da vontade deste, é possivel perscrutar hipéteses em que o
adolescente, pessoa em formacgao, deixa influenciar-se pela figura do seu ascen-
dente e expressa aquiescéncia, sem, no entanto, intentar fazé-lo;

d) a adocgao unilateral outorga poder sobremaneira exacerbado ao re-
presentante legal da crianca e do adolescente, uma vez que |lhe permite excluir
o pai bioldgico e, por conseguinte, os parentes oriundos dessa linhagem, da vida
do filho;

e) o art. 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente encerra verdadeira
“norma principio” quando alude que: “a adocao sera deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”. Pela sua
peremptoriedade, tem, portanto, aptiddao de se sobrepor aos outros ditames
relativos a adogao, notadamente aquele que empresta ao ato o carater irrevo-
gavel;

f) o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente retira a
peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos interesses da crianca e
do adolescente, submetendo-o - o texto legal — ao crivo objetivo de apreciacao
judicial concreta;

g) a razao de ser da irrevogabilidade da adocdo é a protecdo do des-
tinatario da norma (crianca ou adolescente), de modo que, quando o julgador
constata, no caso concreto, que ela vulnera os direitos dos seus beneficiarios se
afigura possivel flexibilizar a regra fixada no art. 39, § 10, da Lei n. 8.069/90;

h) nem sempre as presungoes estabelecidas dogmaticamente supor-
tam o crivo da realidade, motivo pelo qual é dado ao julgador, excepcionalmen-
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te, “demover os entraves legais” a plena percepcdao da dignidade da pessoa
humana;

i) conclui, portanto, que o Poder Judiciario ndo pode cerrar os olhos
para a realidade e chancelar injustica consubstanciada em aprisionar o adotando
na condicao de nao ter uma familia.

Como se V&, o cerne da controvérsia consiste em dizer se, uma vez per-
fectibilizada a adocao unilateral prevista no art. 41, § 10, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente por sentenca transitada em julgado, pode o filho adotado en-
jeita-la e pretender a sua anulagao a pretexto de garantir a prépria felicidade. A
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, entao, para atribuir ao recorrente
uma familia deixou de aplicar a diccao do art. 39, § 10, da Lei n. 8.069/90, va-
lendo-se, para tanto, de argumentos juridicos e meta-juridicos.

3 AFINAL, A ADOCAO E IRREVOGAVEL? A CRITICA AOS FUNDAMENTOS
DO ACORDAO PROFERIDO NO RESP N. 1.545.959/SC

3.1 OS FUNDAMENTOS META-JURIDICOS DO ACORDAO E O EMPREGO DO
METODO INDUTIVO

O art. 39, § 10, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, dispde, com
clareza, que “a adocao é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve re-
correr apenas quando esgotados os recursos de manutengao da crianca ou do
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do art.
25 desta Lei”.

O texto legal, como se vé, ndo guarda imprecisdo semantica. O pedido
deduzido na acao ao final julgada pelo Superior Tribunal de Justica nao era outro
sendo desconstituir o vinculo filial anteriormente constituido por sentenca tran-
sitada em julgado.

Para tanto, os trés primeiros argumentos de que a Corte Superior se
serviu (itens “a”, "b”, “c” e “d” da secao 2 deste artigo) orbitaram em torno da
premissa de que a adocao unilateral difere da bilateral quanto ao rompimento
dos lacos com a familia de origem e aos efeitos dela decorrentes.

O aresto arremata que a adocao bilateral pressuporia a ruptura definitiva
com a linhagem bioldgica, ao passo que a unilateral encontra seu lastro na cons-
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tatacdo de que os vinculos com a familia de origem sao mantidos, ndo ha exau-
rimento das tentativas de manutencao da crianca ou do adolescente no nucleo
familiar natural ou extenso e, em ultima analise, o consentimento é externado
de forma exclusiva pelo responsavel legal da crianga.

Ademais, prosseguem os julgadores, os efeitos da adocao unilateral sao
menos interessantes ao adotando, notadamente porque ele ndo estd completa-
mente desassistido, ja que conta com um responsavel legal que assente ou ndo
com o pedido.

De antemao, observa-se que os Ministros se valeram do método indutivo
para assentar tais maximas. Isso porque, partindo do caso concreto submetido
a0 seu crivo, fixaram as premissas gerais acima elencadas (a existéncia de dife-
rencas ontoldgicas entre as modalidades de adogao quanto ao rompimento dos
lacos com a familia de origem e aos efeitos delas decorrentes). Nenhuma delas,
contudo, se sustenta a um exame mais acurado. Nenhuma delas se aplicara in-
distintamente a casos idénticos que venham a ser apreciados pelo Superior Tri-
bunal de Justica. Nenhuma delas, portanto, pode ser sustentada racionalmente
como standard.

A adocgao bilateral nao necessariamente pressupode ruptura integral do ado-
tando com sua histdria bioldgica. Ora, se o art. 42, § 10, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente pontifica que nao estao autorizados a adotar os ascendentes e
os irmaos do adotando, admite, por via reflexa, a adogao por tios, ou seja, por
parentes colaterais em terceiro grau.

Nessa conjuntura, ha possibilidade de, a despeito de ter sido desconstitui-
do o vinculo filial por sentenca em relagcdo a ambos os genitores, a crianga ou
adolescente permanecer no seio da familia biolégica. Convivera, quica, com os
pais destituidos do poder familiar e terda os mesmos avés por parte de mae ou
de pai®.

De igual forma, ndo é possivel generalizar a premissa de que a adogao
unilateral nao produz efeitos tao proficuos ao adotando, uma vez que ele nao
esta completamente desassistido; conta com, pelo menos, o pai ou a mae que
consente com o pedido.

A medicao dos efeitos positivos e negativos do ato de ser adotado é tarefa
herculea que refoge a ciéncia do Direito. Como mensurar o grau de felicidade e
satisfacdo de quem foi adotado? E pior, como atrela-las (a felicidade e a satisfa-

6 A depender, por 6bvio, de quem tenha parentesco com a crianga ou o adolescente.
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cao), de forma abstrata, a dicotomia havida entre a adocdo bilateral e unilateral?
E possivel, prima facie, concluir que a adocdo bilateral é sempre mais exitosa
pois pressupde a morte ou a destituicao do poder familiar de ambos os pais bio-
l6gicos? E o que dizer da adocgdo levada a efeito por padrasto que criou sozinho
a crianga desde o0 nascimento, a despeito de ter se casado com a genitora negli-
gente? Apresentara menos vantagens ao adotando do que aquela levada a cabo
por casal pretendente a adogao que promoveu a devolucao do filho adotado?

Os argumentos meta-juridicos utilizados pelo acérddo, como se v&, nao
resistem ao exame ldgico racional. O mesmo se da com os fundamentos juridi-
cos, consoante se observara na segao a seguir.

3.2 A “NORMA PRINCIPIO” DO ARTIGO 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: UMA ANALISE SEGUNDO A TEORIA DE DIREITO DE RONALD
DWORKIN

De acordo com o voto condutor da Ministra Nancy Andrighi, o art. 43
do Estatuto da Crianca e do Adolescente encerra verdadeira “norma principio”
quando alude que: “a adogao serd deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

Pela sua peremptoriedade, segundo a julgadora, o preceptivo legal men-
cionado tem aptidao de se sobrepor ao § 10 do art. 39 do mesmo Diploma,
notadamente no trecho em que este dispositivo empresta ao ato o carater irre-
vogavel.

A diferenciacdao entre o que se compreende por “norma-principio” e por
“norma-disposicao” é trazida por Luis Roberto Barroso (2009, p. 117-118). Am-
parado em José Gomes Canotilho, Robert Alexy e Ronald Dworkin, o autor desta-
ca que as “normas-disposicdo”, ou simplesmente regras, tém eficacia restrita as
situacoes as quais se dirigem. As “normas-principio”, por sua vez, apresentam
maior teor de abstracao e uma finalidade mais destacada dentro do sistema
(BARROSO, 2009, p. 117-118).

Os conceitos, entretanto, nao solucionam a controvérsia juridica ora tra-
tada, porquanto nao dimensionam de maneira precisa a diferenca havida entre
principios e regras, nem tampouco fornecem pistas no sentido de que o art. 43
da Lei n. 8.069/90 encerra um principio ou uma regra.
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No ponto, ndo ha como ndo langar mao da teoria do Direito cunhada por
Ronald Dworkin. O ponto de partida da sua concepcdo de principios é a critica
que o autor faz a Herbert Hart e a nogao de textura aberta do Direito.

Para Hart (2001, p. 57-87; 138-161), situagcdes nao reguladas por regras
estao contidas no ambito da discricionariedade (em sentido forte) do juiz. Nes-
se sentido, salienta que: “as predicOes dos tribunais tém indiscutivelmente um
papel importante no direito” e, portanto, “quando se atinge a area de textura
aberta, muito frequentemente tudo o que podemos com proveito oferecer em
resposta a questdo ‘Qual é o direito neste assunto?’ é uma predicdo cautelosa
sobre o que os tribunais fardo”. (HART, 2001, p. 160 - grifo nosso).

Segundo Dworkin (2002, p. 55), o argumento positivista de Hart conduz
a tese de que, quando um juiz esgota as regras a sua disposicdo, possui poder
discricionario para decidir, na medida em que nao esta obrigado por quaisquer
padroes derivados da autoridade do Direito. Pontua com acerto: “Ou para dizer
de outro modo: os padrdes juridicos que nao sdo regras e sao citados pelos jui-
zes nao impéem obrigacbes a estes”. (DWORKIN, 2002, p. 55 - grifo nosso).

O doutrinador arremata a critica contundente a concepcao hartniana quan-
do sentencia: “Ele [0 positivista] conclui ainda que sdo padrdes extrajuridicos
gue cada juiz seleciona de acordo com suas prdprias luzes, no exercicio do poder
discricionario - o que é falso”. (DWORKIN, 2002, p. 63 - grifo nosso).

Dessa forma, em sentido diametralmente oposto ao de Herbert Hart,
Dworkin (2002, p. 36) introduz o conceito de principios como normas ou padroes
pertencentes a um sistema juridico; traduzidos como exigéncias da justica, da
equidade ou de outra dimensao da moralidade’.

Os principios vinculam o juiz apenas nos espagos em que as regras nao
sao suficientes para a solugao do caso. Possuem dimensdo de peso e importan-
cia, de modo que, havendo um confronto entre principios, cumpre definir aquele
mais relevante para o caso concreto. Dai porque dois principios em colisdo po-
dem ser simultaneamente validos (DWORKIN, 2002, p. 42).

Nessa ordem de ideias, para Ronald Dworkin (2002, p. 25-26), os princi-
pios nao pretendem estabelecer condigdes que tornem a sua aplicagao neces-

7 Ronald Dworkin distingue trés padrdes de orientacdo do sistema juridico: as regras, os principios e as policies. Os
dois primeiros padrdes serdo conceituados, a luz dos ensinamentos do autor, no corpo do proprio texto. As policies sdo,
nas palavras de Dworkin, “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral, uma melhoria
em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato
de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomina-se principio um
padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar alguma situacdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensdo da moralidade”.

(DWORKIN, 2002. p. 36).
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saria, pois, antes de tudo, enunciam razdes que conduzem o argumento em
determinada direcdao, ndao necessitando de uma decisao particular.

Em contrapartida, as regras seriam normas que sao aplicadas a partir da
l6gica do “tudo ou nada”, ou seja, devem ser tomadas como critério de solucao
do caso ou ser rechacadas (DWORKIN, 2002, p. 39-40). O conflito entre duas
regras pressupde, portanto, que apenas uma seja valida e habil a servir como
padrdo juridico para a decisao do caso. Além disso, o enunciado de uma regra
compreende ndo apenas 0 que prenuncia o texto em sentido literal, mas, tam-
bém, todas as suas excecdes ainda que nele nao expressamente consignadas®.

Por derradeiro, Marcelo Neves (2013, p. 53) muito bem sintetiza o ponto
na teoria de Direito de Dworkin: “o tratamento com regras implica a diferenca
binaria entre ‘validade/invalidade’, a distincao includente ‘regra/excecdo’ e, por
fim, a relacao condicional automatica ‘se-entdo’”.

N3o se descura, contudo, que quando a regra inclui palavras como “razoa-

” \

vel”, “negligente”, “injusto”, isso faz com que a aplicacdao dependa de principios
ou policies que extrapolam a propria regra.
Sobre o ponto, colhe-se a licao de Ronald Dworkin (2002, p. 45-46):

A utilizacdo desses termos faz com que essa regra se assemelhe
mais a um principio. Mas ndo chega a transformar a regra em prin-
cipio, pois até mesmo o menos restritivo desses termos restringe o
tipo de principios ou politicas [policies] dos quais pode depender a
regra. Um processo mais longo de avaliagdo é necessario quando
esses termos sdao omitidos do enunciado das regras, por exemplo,
nos casos em que estamos submetidos a obrigacdo de uma regra
que diz que os contratos ‘ndo razoaveis’ sdo nulos ou que os contra-
tos grosseiramente injustos (unfair) nao serao reconhecidos. Supo-
nhamos, porém, um caso em que alguma consideracdao de politica
[policy] ou principio sugere que um contrato deva ser reconhecido
legalmente, mesmo se a proibicdo que contém ndo seja razoavel
ou mesmo grosseiramente injusta. Nesse caso, a implementacdo
desses contratos seria proibida por nossas regras e poderia ser per-
mitida somente se tais regras fossem abandonadas ou modificadas.
Contudo, se estivéssemos lidando ndo com uma regra, mas com
uma politica [policy] contraria ao cumprimento de contratos ndo
razoaveis, ou com um principio segundo o qual os contratos injustos
nao devem vigorar, tais contratos poderiam ser implementados sem
alteracao da lei. (DWORKIN, 2002, p. 45-46 - grifo nosso).

8 Ronald Dworkin exemplifica o ponto langando mdo de um exemplo hipotético relacionado ao beisebol. No citado
esporte, o autor afirma ha regra que estipula que, se o batedor errar trés bolas, esta fora do jogo. Um juiz ndo pode,
de modo coerente, considerar que este € um enunciado preciso de uma regra de beisebol e decidir que um batedor que
errou trés bolas ndo estd eliminado. Ndo obstante reconheca que uma regra possa ter excegbes, Dworkin salienta que
as excegdes também estdo contidas no enunciado da regra, tal como, aquela segundo a qual ndo havera eliminagdo do
jogador que errou trés bolas se o pegador [catcher] deixar a bola cair no terceiro lance. (DWORKIN, 2002. p. 39-40).

° No ponto, merece ressalva a circunstancia de que Marcelo Neves entende que o modelo de regras e principios cunhado
tanto por Ronald Dworkin quanto por Robert Alexy sdo insuficientes para evitar/minorar aquilo que denominou de
“reviravolta da principiologia juridica a partir da filosofia moral”. O autor compara os juizes “ponderadores” de principios
e buscadores da resposta correta a lenda da mitologia grega de Hidra e Hércules. (NEVES, 2013. p. 89-170).
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De tudo quanto exposto até o momento, fica facil concluir que, muito em-
bora o art. 43 da Lei n. 8.069/90 se valha de expressdes de conteldo aberto,
tais como, “reais vantagens para o adotando”, “motivos legitimos”, o preceptivo
legal traduz uma regra e ndo um principio.

Seguindo a légica do “tudo ou nada”, quando os motivos determinantes
da adocao forem ilegitimos ou mesmo na hipdétese de a colocacdo em familia
substituta ndo representar beneficios a crianca ou ao adolescente, o dispositivo
legal ndo incidird, ou melhor, sera aplicado a partir da excecao que o enunciado
normativo da prépria regra traz.

E certo que, na esteira dos ensinamentos de Ronald Dworkin, as vanta-
gens para o adotando e a legitimidade da motivacao dos adotantes hao de ser
perquiridas pelo julgador a luz do que dispdem os principios correlatos, em es-
pecial, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1o, III, da CRFB/88) e
do melhor interesse da crianca e do adolescente?? (art. 227 da CRFB/88).

Longe de pretender investigar os pressupostos faticos de que o julgado
trata, ao que consta, o pronunciamento jurisdicional que deferiu o pedido e
constituiu o vinculo entre as partes pela adocdao considerou tais principios, na
medida em que colheu o consentimento do adotando e de sua representante le-
gal; averiguou, no curso da fase instrutéria, a higidez da intencao do padrasto/
adotante e as vantagens do deferimento da medida.

A sentenca apreciou os requisitos do art. 43 da Lei n. 8.069/90, portanto.
A (re)analise deles, pretendida e levada a cabo pela Corte Superior, por certo,
fez protrair no tempo a hipdtese de incidéncia do art. 43 para se chocar com a
regra do art. 39, § 10, do Estatuto da Crianca e do Adolescente com o objetivo
de atender os novos interesses do adotado (qual seja, o de restabelecer o vin-
culo com a familia bioldgica paterna). Arrisca-se o palpite: o Orgdo Fracionario
primeiro decidiu o que reputou como justo para, somente apds, fundamentar.

Dessa forma, os Ministros avaliaram a existéncia de conflito de regras
- uma delas que denominaram principio - o qual, em verdade, ndao ocorreu.
Ademais, por meio de instrumento juridico inadequado - acdo de “revogacao de
adocao” - deram provimento ao recurso em evidente desacordo com o disposto
no art. 966, caput e seu § 40, do Cddigo de Processo Civil ¢/c art. 104 do Cddigo
Civil.

10 Aqui o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente é concebido como um corolario légico do direito a
convivéncia familiar e comunitaria expresso no art. 227 da Constituicdo da Republica.
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Ora, ao cabo deste subitem é possivel perceber que o Superior Tribunal de
Justica se equivocou sob duplo aspecto. A um, por considerar o artigo 43 da Lei
n. 8.069/90 um principio e ndo uma regra. A dois, por pressupor a existéncia
de um conflito entre as normas encartadas no aludido preceito legal e naquela
constante no art. 39, § 10, do mesmo Diploma - quando ele ndo existiu - tao so-
mente com o objetivo de deixar de aplicar a regra da irrevogabilidade da adogao.

3.3 0S PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: ATIVISMO JUDICIAL E PRINCIPIOS
COMO PANACEIA INTERPRETATIVA

O ativismo judicial a brasileira'*, “entendido como a recusa dos tribunais
de se manterem dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio
do poder a eles atribuidos pela Constituicdo”, traduz um golpe duro em uma
jovem democracia constitucional como a brasileira. (TRINDADE, 2012, p. 119).

Um dos maiores sintomas dessa forma de julgar é o surgimento de uma
série de principios juridicos que nao sdo extraidos diretamente da Constituicao
e, bem assim, da utilizacdo indiscriminada daqueles ja existentes, especialmen-
te os “principios” da razoabilidade e da proporcionalidade, além de um certo
“supraprincipio” (nunca suficientemente explicado) da dignidade da pessoa hu-
mana, “que exercem a funcao de verdadeiros curingas, servindo de muleta para
todo e qualquer argumento juridico” (TRINDADE, 2012, p. 119).

Essa mixagem entre a criacdo de principios inexistentes e a aplicacdo sem
critério da proporcionalidade e da dignidade humana apontam para o fortaleci-
mento da discricionariedade judicial, ou seja, mascaram um subjetivismo e um
decisionismo que ndo sdo compativeis com uma democracia constitucional. Tra-
ta-se da sedimentacdo da logica do “primeiro decido, depois fundamento”, vale
dizer, da racionalizacao do irracional.

11 Clarissa Tassinari esclarece a diferenca entre ativismo judicial e judicializacdo da politica. Segundo a autora,
a judicializagdo da politica traduz um fendémeno contingencial e inexordvel que surgiu a partir de um contexto
social marcado por um conjunto de fatores: a) a insurgéncia do constitucionalismo do segundo pds-guerra (com
a inclusdo de novos textos constitucionais, com amplos catdlogos de direitos; b) a nogdo de constituicdo dirigente
na acepgdao cunhada por J. J. Gomes Canotilho; c) a criacdo dos Tribunais Constitucionais (em especial o da
Alemanha, que tratou de empenhar-se na constitucionalizacdo do sistema juridico, por meio de uma proposta
tedrica que prescindiu o texto constitucional — a jurisprudéncia dos valores); d) o aumento da litigiosidade; e)
a compreensdo do surgimento da nogdo de sociedade de massa; f) a crise da democracia e, consequentemente, da
representatividade politica; e g) o redimensionamento do acesso a justica. Com amparo no cotejo entre os aludidos
fatores, Tassinari conclui que a judicializagdo ndo é um fené6meno propriamente juridico, mas decorrente de um contexto
permeado por transformagdes em diversos setores, notadamente na esfera social. O ativismo judicial, por sua vez,
deriva de julgamentos realizados a partir de um ato de vontade do julgador, ndo condicionados, portanto, a elementos
juridicos, ndo obstante, por vezes, possuam ares de juridicidade. Representa, portanto, um comportamento de juizes e
tribunais que extrapola os limites de sua atuacao. (TASSINARI, 2013. p. 147-149).
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A teoria da decisao judicial proposta por Lenio Streck!? - uma simbiose en-
tre as teorias de Hans-Georg Gadamer e Ronald Dworkin — prop0e a superagao
da discricionariedade judicial por meio da construcao de decisodes judiciais alicer-
cadas sob pressupostos democraticos. Para tanto, o autor elabora sua proposta
hermenéutica estruturada em quatro elementos centrais:

a) um novo modo de conceber o ato interpretativo, possibilitando os apor-
tes da Filosofia como standards de racionalidade. A interpretacao do texto deixa
de ser apartada da sua aplicagao para integrar um todo unitario. O ato aplicativo
do Direito transpde o procedimento de extracdo de sentido do texto (Auslegung)
para alcar a nocao de atribuicao de sentido ao texto (Sinngebung). Tal nogao de
intersubjetividade importa na superacao hermenéutica da tradicdo de se inves-
tigar a mens legis (vontade da lei) e a mens legislatoris (vontade do legislador).

b) colhe da teoria de Direito de Ronald Dworkin o segundo elemento estru-
tural da nova teoria da interpretacdo que compode o constitucionalismo contem-
poraneo, qual seja, a responsabilidade politica dos juizes. Partindo da premissa
de que o advento do Estado Democratico de Direito tencionou a relagao entre os
Poderes e impingiu aos julgadores a tarefa de concretizacao de direitos, afirma
gue os magistrados devem se sentir politicamente constrangidos pela comuni-
dade de principios que constitui a sociedade. Importa, no particular, a nogao
dworkiniana de integridade e coeréncia do Direito, que se reflete na ideia de
que o Direito ha de ser considerado como um todo “que se volta ao tratamento
equanime e igualitario na busca da melhor justificativa para as praticas juridi-
cas”. (TASSINARI, 2013, p. 144).

c) o dever de fundamentacao das decisodes judiciais, expresso no art. 93,
IX, da Constituicao da Republica, constitui o terceiro elemento estruturante da
teoria e se desdobra na diferenca havida entre escolha e decisao. Sobre o ponto,
esclarece Streck (2013, p 167-168): “a escolha é sempre parcial. Ha no Direito
uma palavra técnica para se referir a escolha: discricionariedade e, quica (ou na
maioria das vezes), arbitrariedade”. E conclui:

Ora, a decisdo se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir
do comprometimento com algo que se antecipa. No caso da decisao
juridica, esse algo que se antecipa é a compreensao daquilo que
a comunidade politica constréi como direito (ressalte-se, por rele-
vante, que essa construgdao nao € a soma de diversas partes, mas,
sim, um todo que se apresenta como a melhor interpretagdao — mais
adequada - do direito). (STRECK, 2013, p. 167-168).

12 \er Streck (2017b, p. 78-89), Streck (2013, p. 47-80) e Streck (2014, p. 793-864). A sistematizagdo em quatro
elementos centrais da critica hermenéutica do Direito estéd bem sintetizada também em Tassinari (2013, p. 141-146).
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d) A garantia, expressa por meio do dever de fundamentacao das decisoes
judiciais, de que cada cidadao tem de obter respostas constitucionalmente ade-
guadas. Nem a unica, nem a melhor, apenas a resposta conformada com o texto
constitucional. Com a tese da resposta correta, também inspirada no pensamen-
to de Dworkin, superam-se posturas solipsistas, fundadas na vontade do sujeito.
Tal entendimento constitui o ponto nodal do constitucionalismo democratico e é
indispensavel para a legitimidade da jurisdicdo. (STRECK, 2013, p. 145).

Dai a necessidade do resgate da legalidade como limitador democratico
ao ativismo judicial. Longe de festejar ou mesmo ressuscitar qualquer positi-
vismo, é certo que, em um Brasil marcado pelo panprincipiologismo, a lei deve
representar, no minimo, um ponto de partida para o intérprete, um referencial
semantico. Uma lei democraticamente aprovada pelo Parlamento, ndo inquinada
de vicio de inconstitucionalidade, ndo pode ser simplesmente flexibilizada pelo
juiz no momento da decisao porque ela representa eventual injustica no caso
concreto.

Uma adverténcia, todavia, deve ser feita ao leitor incauto ja na aurora
deste artigo: o resgate ao principio da legalidade nao significa a aplicagdo cega
da lei, incompativel com o Estado Democratico de Direito e - por que ndo - com
o proéprio texto da Constituicao.

Como alerta Lenio Streck (2010, p. 171-172), o juiz podera deixar de apli-
car uma lei aprovada pelo Parlamento, desde que o faga de forma fundamentada
e coerente, nas seguintes hipoteses: a) quando a lei for inconstitucional (em
controle difuso ou concentrado de constitucionalidade); b) quando for o caso de
aplicacdo dos critérios de resolucdo de antinomias; c) quando aplicar a interpre-
tacao conforme a Constituicao; d) quando aplicar a nulidade parcial sem redu-
cao de texto; e) quando for o caso de declaragao de inconstitucionalidade com
reducao do texto; e f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face
de um principio, “entendidos estes ndo como standards retéricos ou enunciados
performativos”. (STRECK, 2010, p. 171-172)

Nesse ultimo aspecto, qual seja, a ndo aplicacdo de uma regra em face
de um principio, o autor anota que: “tal circunstancia, por dbvio, acarretara
um compromisso da comunidade juridica, na medida em que, a partir de uma
excecao, casos similares exigirao, gracas a integridade e a coeréncia, aplicagao
similar”. (STRECK, 2010, p. 171-172).
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No acdérddo ora impugnado, o Superior Tribunal de Justica se valeu dos
principios do melhor interesse da crianca e do adolescente e da dignidade da
pessoa humana para demover os entraves legais e obstaculizar a chancela de
injustica consubstanciada em aprisionar o adotando na condigao de nao ter uma
familia.

Certamente, ndo é possivel estabelecer um standard de racionalidade se-
gundo o qual sempre que a adogcdo representar decréscimo de felicidade do ado-
tado, admitir-se-a a desconstituicdo do estado de filiacdo.

Nesse passo, quando o direito e a Constituicao ficam subordinados aos
particularismos de fatores sociais diversos, as regras e os principios juridicos
perdem o seu significado pratico para garantia de direitos e controle de poder.
Um modelo desse tipo redunda na negacao fundamental de uma das feicdes do
sistema juridico que viabiliza a construcao de decisOes justas: a consisténcia.
Consisténcia essa que somente pode ser assegurada a partir da via de mao du-
pla estabelecida entre a pratica e dogmatica juridica e a teoria do Direito. (NE-
VES, 2013, p. 189-192).

Trocando em miudos, se ela afirma que a adogdo é irrevogavel, somente
nao o sera se o afastamento da regra estiver amparado em uma das seis hipote-
ses acima elencadas. Afinal, a aplicacdo do Direito precisa de critérios aplicados
sempre de forma equanime. Nao pode ser feita na base na felicidade ou na jus-
tica do caso concreto e assim por diante.

4 CONCLUSAO

O dever de fundamentacgao das decisOes judiciais — como forma de viabi-
lizar a apreciacao da coeréncia racional e légica entre os fundamentos e a con-
clusdo - constitui um dos pilares do Estado Democratico de Direito e deve ser
reivindicado por todos, especialmente na atual conjuntura, em que se observa
uma forte tendéncia de delegar a jurisdicdo a concretizacao de direitos.

Para além do senso de justica do homem médio - expressao abominada
por Lenio Streck — e da felicidade dos envolvidos na lide, a ratione decidendi coe-
rente e adequadamente exposta evita decisionismos de toda ordem. Contribui
sobremaneira para o enfrentamento do ativismo judicial, postura que, por estar
embasada em ato ndo sindicado por pressupostos juridicos, mas pela vontade
do julgador, constitui um convite a arbitrariedade.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 28, p. 295-314, jun./nov. 2018.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

O emprego da filosofia da consciéncia e o subjetivismo do magistrado au-
mentam o coeficiente de incerteza e incontrolabilidade do resultado da decisao
judicial, para o bem e para o mal. A preocupagao ganha contornos de dramati-
cidade quando o prolator da decisao é justamente o Tribunal a quem incumbe a
missao constitucional de pacificar a interpretacao da legislacao federal (art. 105,
III, da CRFB/88).

Por fim, pergunta-se: a adogao é irrevogavel? Talvez ndo. A Unica certeza
da qual o intérprete ndao pode se despojar é de que o afastamento da aplicagao
de um preceito legal pelo julgador nao deve comprometer os alicerces da demo-
cracia representativa. O texto € uma condicao de possibilidade da norma e nao
pode simplesmente ser descartado com argumentos retdricos ou de autoridade.

Ha necessidade de se promover o resgate da legalidade estrita — aqui com-
preendida ndo como observancia cega a letra fria da lei, mas, sobretudo, como
limitadora do subjetivismo do julgador. Afinal, com bem adverte Lenio Streck
(2014, p. 818), “o direito ndo é - e nao pode ser — aquilo que os tribunais dizem
que e”.
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