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Darainiz vnuA nndetestar para L enio, masnéo para netos queridos

 E

Lenio Luiz Streck
jurista e professor

Resumo: Parajuiz, vovo poderia dar dinheiro para Lenio, Bolsonaro ou

Flamengo, mas ndo para os netos mais queridos.

Uma sentenca absol utamente voluntarista vinda de Minas Gerais (ver aqui a excelente matéria de Tadeu
Rover) me faz voltar aum assunto pelaenésimavez. Falo daFreirechtslehre, a Escolado Direito Livre.
De forma breve, retomo:

“[flundada por Hermann Kantorowicz (1906, A Luta pela Ciéncia do Direito), essa doutrina
defende — atencéo! — para a época— a plenaliberdade do juiz no momento de decidir os
litigios, podendo, até mesmo, confrontar o que rezaalei. O juiz ndo estaria lancando méo apenas
do seu poder decisorio, mas, mais do que isso, a sua funcéo de legislador, seu poder legiferante
para encontrar aguilo que ele, juiz, percebe como ‘o justo’.”

Uma observagdo necessaria: Como venho mostrando — e especialmente farei isso nesta coluna—
setores do Judiciério chegaram ao ponto de radicalizar para além da Escola do Direito Livre. Afinal,
ainda gue o movimento (i) fosse cético quanto ao Direito e (ii) defendesse uma espécie de atuacdo
legidlativa do julgador, atendendo as vontades sociais (contingentes, diferenciando-se assim do
jusnaturalismo lato sensu),[1] ainda assim, Kantorowicz pregava sua tese a partir das lacunas, isto &, a
partir daideia de que o Direito ndo é um sistema completo capaz de prever todas as hipéteses de
aplicaco. E ai que entraaideiade "Direito Livre". Aqui, no Brasil, o Direito parece ser livre desde-ja-
sempre.

Um “bom” exemplo dessa livre apreciacdo do Direito foi dada na decisdo acima linkada, pelaqual o juiz
criou um novo dispositivo do Cédigo Civil, para arrepio de civilistas da cepa como Otavio Luiz
Rodrigues Jr e a doutrina alemé de gente como Reinhard Zimmermann e Jan Peter Schmidt (ver agui).

Pois ndo € que o juiz, por sua opinido pessoal, decidiu que duas netas fossem incluidas na partilha da avo
, que tinha excluido ambas do testamento por serem fruto de relacionamento ndo matrimonial do pai? Na
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verdade, essa motivagio — fruto de relacionamento ndo matrimonial — n&o consta no testamento. E
ilacéo do juiz. Para o Sua Exceléncia, ainda que a autora do testamento possa dispor livremente da parte
disponivel da heranca, esse direito encontra limitaces constitucionais, devendo o Poder Judiciério
afastar esses abusos.

Para o juiz, tudo é pablico. O Direito Civil e o Cédigo Civil ndo podem dispor disso. Afinal, étal da
constitucionalizacéo do Direito Civil, tirando qualquer autonomia desse ramo do Direito. Goste-se ou
ndo do instituto do testamento, critique-se-o0 a vontade. No entanto, ha 126 referéncias a testamento no
CC, gue é bem novinho, aias (2002). A pergunta & por que ndo atiramos fora o Codigo Civil e ficamos
s0 com a Constituicdo e com a opini&o pessoa dos juizes sobre o sentido da CF? Logo, logo, teremos
gue fazer licitagdo publica para casamento de filhas e coisas do género, se me permitem aironia. Afinal,
algum pretendente pode alegar que foi preterido pela moca e entrar com mandado de seguranca baseado
no principio do amor ou coisas do género.

Na aludida agdo (agui esta a decisdo), as duas netas afirmaram que foram excluidas do testamento por
serem fruto de relacionamento ndo matrimonial do pai. Dos sete netos, a avo deixou de fora apenas as
duas. O valor atribuido a causa é de R$ 35 milhdes.

Vga-se: Para o magistrado, ndo haveria discriminacao se a avo tivesse aquinhoado terceiros ou apenas
um ou dois entre tantos netos. No entanto, explicou o juiz, houve disposi¢cao em favor de cinco dos sete
netos, deixando de fora apenas as duas netas concebidas por um de seus filhos em relacdo ndo marital.
Quer dizer que avovo poderiater dado o dinheiro para o Flamengo, mas ndo para as netas preferidas
dela. Quetal?

Diz ojuiz: "Ora, o direito ndo tolera o abuso”. Concordo. Por exemplo, V ossa Exceléncia acabou de cair
em uma contradicdo performativa, porque, exatamente, julgou contra o claro texto de lei, sem amparo na
Constituicdo. Como se chamaaisto — julgar contratexto legal expresso, claro e sobre o qual até hoje
ninguém teve davidas?

Ora, avovo pode dispor em seu testamento livremente (qual € a parte do “livremente” que ndo ficou
clara?) da-metade-de-seus-bens. Pode dar para Lenio Streck. Pode dar para os comentaristas do ConJur
(por exemplo, para 0 Pantagruel). Por que n&o poderia dar para os seus netos ou mendigos ou jogadores
de futebol preferidos? A outra metade € que ela ndo dispde.

Pior é que aparecerdo opinides do tipo “interessante a decisdo”. Ou: “o direito de testar ndo € absoluto
(por que, se 0 CC diz que a metade o testador dispde livremente?). Ou “chega de discriminagdo de
netos’. Ou “abaixo a ditadura dos testamentos’. Outros até defender&o que o juiz sgja consultado antes
dafeitura do testamento. Ou alguém defendera audiéncia publica para a feitura do testamento. Quem
sabe amicus curiae?

Nem vou falar do restante da sentenca. Um comentarista da ConJur (WL Storer (Advogado Autdbnomo —
Previdenciéria) jao fez. Vegam:

"O valor atribuido a causa € de R$ 35 milhdes.
(...) Ojuiz concede a"assisténcia judiciaria gratuita" as requerentes, mas condena os requeridos
no "pagamento das custas e despesas processuais e honorarios advocaticios sucumbéncias, o qual
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fixou no importe correspondente a 15% do valor do proveito econdmico obtido pelas requerentes’.
E vgjlam que interessante: * Esclareco, visando a evitar surpresa aos réus, que o recurso cabivel
contra a presente sentenca antecipada de mérito (fracionada) € o de agravo de instrumento, nos
termos do art., 356, 85° do NCPC."

Os advogados deveriam pedir ao juiz que, se ndo fosse incomodo, também fornecesse um modelo

de Agravo de Instrumento’”.
O comentaristafoi naveia

Em sintese, no mundo méagico de Sua Exceléncia, o testador poderiater deixado tudo para a campanha
do Bolsonaro ou para o Greenpeace. Seu problema esta em ter netos prediletos. E se fosse o contrario?
Se a av0 desse toda a parte disponivel (!!!!) para os netos “bilaterais’, ai estariatudo bem? E desde
guando o testador tem de motivar 0 ato de disposi¢éo?

Por fim, além dos problemas de direito livre, voluntarismo, subjetivismo, etc, ha outros. Trata-se de um
queijo suico. A doutrina citada ndo alberga atese. SO se for por arrastamento. A penas citou doutrina que
falam do valor da Constituicéo e coisas do género. Também ndo ha qual quer jurisprudéncia. Logo, néo
houve qualquer fundamento para superar o artigo 926 do CPC. Até hoje ninguém decidiu pelainvalidade
ou reinterpretacéo do dispositivo do CC que trata do testamento. Cadé o 6nus argumentativo do juiz?
Flagrante violacdo também do artigo 489 do CPC.

Enfim, até quando iremos aguentar essa paixao desenfreada por coisas como Escola do Direito Livre ou
correntes antidemocraticas do género?

Post scriptum 1: De novo ndo consegui publicar a coluna sobre “Quando umalei é clara e quando uma
lei ndo é clara’, pergunta que faco a ministra presidente do Supremo Tribunal Federal. Sempre surge um
assunto novo. De todo modo, a coluna de hoje € um questionamento acerca das razfes pelas quais temos
tantas dificuldades em aplicar umalel com a qual, subjetivamente, ndo concordamos.

Post scriptum 2: O advogado do promotor Dr. Andre Rodrigues, Dr. Duval Vianna, mandou
correspondéncia pedindo direito de resposta nesta coluna. O assunto jafoi resolvido pela ConJur.
Pergunta; sera gque osjornais O Globo e Dia foram tdo democraticos como a ConJur ? Enfim... So sete
paginas com as quais o advogado explica a atuagdo do promotor, dizendo que a noticia de O Globo e da
ConJur ndo expressaram 0 que aconteceu. A resposta contém um equivoco: disse que eu disse que 0
promotor era“contumaz”. N&o. Referi-me so a esse fato do ex-governador. Do resto do que fez até hoje
0 promotor eu nada sei. Diz também que o promotor dispensa minhas admoestacdes. OK. Nem tentei
admoestar. Falei como ex-procurador de Justica. O resto é autoexplicavel.

Mais critico do que eu com o Dr. Andréfoi o juiz, Dr. Rafael Estrela, quem disse que “N&o se pode
conceber que as atividades administrativas inerentes ao sistema prisiona figuem a margem de ordens
flagrantemente ilegais, em afronta a separacéo dos poderes e a ordem constitucional do Estado
Democratico de Direito”. Precisa desenhar? Se o juiz errou, contra ele deve ser feito um recurso. N&o
mate o mensageiro. N&o se deve ficar irritado com o mensageiro. Ele so traz a mensagem.

Alias, aresposta do advogado do promotor esta repleta de ambiguidades. Coisas como “nédo colocaram
no isolamento”; “é inimaginavel admitir uma negativa publica e abusada de um preso”; “isolaram o foco
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do problema’; “néo foi isolamento, apenas uma cela separada’; quando sairam (o promotor e sua
equipe) ndo se preocuparam (sic) em ver como ficou a situacdo do “interno”. Pergunto: Mas, néo
deveriam se preocupar? O promotor ndo é o fiscal dalei? Mais. “Ao que parece, [0 Diretor] decidiu
impor ao preso um “isolamento preventivo”. Pronto. A culpa € dos carcereiros, por certo. Pois é.

Post scriptum 3: Nessa linha, espero que o juiz mineiro prolator da decisdo sobre testamento ndo queira
também direito de resposta. Afinal, também eu deveria querer direito de resposta de todos os
comentérios que sdo feitos me criticando na ConJur. E os préprios juizes, promotores, autoridades, etc
também teriam direito de resposta na ConJur pararesponder aos proprios comentarios dos
comentaristas que comentam as matérias dos colunistas da ConJur. Os quais, alias, ndo mais duros que
0s colunistas.

[1] Escrevo com mais vagar sobre o(s) positivismo(s) classico(s) e sua(s) antitese(s) em algumas de
minhas obras, como Hermenéutica Juridica e(m) Crise e o Dicionario de Hermenéutica.

Date Created
02/08/2018

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/08/2018


https://www.livrariacultura.com.br/p/ebooks/direito/hermeneutica-juridica-em-crise-61798939
/loja/item/dicionario-hermeneutica

