DOUTRINA NACIONAL

A DECISAO JUDICIAL

CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO(")

Apresenio ao leitor algumas reflexdes, sem nenhuma pretensdo de
esgotar o assunto, ja versado por tanios mestres, sobre a decis&o judicial.
Tive a oportunidade da dele cuidar no ciclo de debates organizado pela
Associagéo dos Magistrados do Estado do Rie de Janeire.

Todos sabemos que o nosso aprendizado, que ndo dispensa a lelura
- constante e atualizada dos doutrinadores, tem suas rafzes no dia-a-dia dos
julgados, gue vivenciamos dirimindo as questSes postas ao nosso julga-
mento pessoal e ao julgamento de nossos colegas. Enfim, a jurisprudéncia
acaba sendo a fonte inesgotével para orientar os nossos caminhos.

E meu desejo registrar algumas idéias para provocar o assunto, que
tenhe por relevante, Como se forma a deciséo judicial? Quais séo os ele-
mentos essenciais que fevam o julgador a decidir a questic de uma deter-
minada maneira? Por que uma mesma regra juridica recebe tratamento
diferenciado dos Juizes e Tribunais?

. Essas questdes, para todos os Juizes, que sentem.a incompatibilida-
de entre ¢ tempo dispenivel e o volume de processos que chegam sem
parar, sdo impertantes, ainda que néo.tenhamos tempo suficiente para

" desafia-las. Essa angustia com o tempo leva-nos a acreditar que mais im-
portante € saber como deve ser resolvida a questdo de direito material ou
de direito processual Como os Tribunais estio decidinde sobre tal assunio
e, ainda, como a doutrina.os enfrenta. :

. {*} Ministro do Supertor Tribunal de Justiga.
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O que estou propondoe & deixar por alguns momentos esse campe de
trabalho para cuidar da aplicacio do direito ao case concreto, ne exato
instanie em gue buscamos ne erdenamento juridico, ou nos principios ge-
rais do direito, a regra ou principio que deve incidir para resolver a causa
gue estamos juigando.

o que faz o-Juiz no sistema Jundsco brasileiro? C Juiz & membro de
um dos poderes do Estado ac qual esta reservado o dever de presiar a
jurisdicao, ou seja, de dizer o direito. As partes buscam o Poder Judiciario
quando pretendem defender um bem da vida. E os Juizes devem, necessa-
riamente, dizer qual o direito aplicavel, decidindo 3 favor de uma das paries
da relagdo processual. Sera esse trabalho apenas uma decorréncia do
conhecimente cientifico do Magistrado? Isto &, pelo {ato de conhecer o di-
reito ¢ Magistrado, pura e simplesmente, faz incidir uma determinada regra
juridica, federal, estadual ou municipal, ou certo principio jd consagrado?
QOu esta ele subordinade as suas circunstancias pessoais, culturais e sociais?
Qual a influéncia que a culiura do tempo desempenha no exercicio da
judicatura? Qual o papel que tem a chamada opiniéo publica na deciséo judi-
cial? Em que condigGes essas circunstincias limitam a liberdade e a inde-
pendéncia dos Juizes? Finalmente, como fal cenario influi na interpretacéo
da regra juridica e na integragao das lacunas? Sem falar em alguns outros
fatores extrajuridicos que decorrem dos juigamentos colegiados, mencio-
nades com a sabedoria de sempre por Josg Carlos Barbosa Moreira ("Te-
mas de Direito. Processual” G® série, Sarawa 1997, p. 145 e segs.).

- Ronald. Dworkin abre o seu. livro “O. Imper:o do Direito” mostrando a
importanma do modo .como .os-Juizes decidem os casos. E, _Ie_m_brando um
famoso Juiz dos Estados Unidos que dizia ter mais medo de um processo
judicial que da morte ou dos impostos, escreve: “A diferenca entre dignida-
de e ruina pode depender de um simples argumento .que talvez ndo fosse
tao. poderoso aos olhos de outro juiz, ou mesmo do mesmo. juiz-no dia
seguinte. As pesscas freqlientemente se véem na imin_é_nc_ia-dé ganhar_ou
perder muite mais.em decorréncia de.um-acenoc.de cabega do juiz do que
de qualquer norma geral que provenha do Ieglslatwo“ (Martlns Fontes 1994,
p. 3). .

Peter Haberie professor titttar de Direito Plblico e de- Fllcsofla do
Direito da Universidade de Augsburg, na- Alemanha produziu provocante
estudo de hermenéutica constitucional sobre a somedade aberta dos intér-
pretes da Consmu:gao Nesse texto, o professor Haberle procura mostrar
que ¢ Juiz ndo € o lnico intérprete da Constituiggo, porque os cidaddos e
todos aqueles que participam da sociedade, individuos e grupos, a opinido
piiblica, s8o forgas vigorosas de interpretagio, partindo do pressuposto de
que nde existe norma juridica, sendc norma juridica interpretada: Para
Héberle a “vincutagdo judicial - lei e a independéncia pessoal e funcional
dos Juizes nde podem escamotear o fato de que o juiz interpreta-a Cons-
tituicio na-esfera publica e na realidade. Seria ermdneo recenhecer as influén-
cias, as expectativas, as obrigag8es socidis a que estao submetidos os
Juizes apenas sab o aspecto de uma ameaga a sua independéncia. Essas in-
fluéneias contém também uma parte de legitimagéo e evitam o livre arbitrio
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da interpretag8o judicial. A garantia da independéncia dos Juizes somente
é toleravel, porque outras fungdes estatais e a esfera publica pluralista for-
necem material para a lei” {"Hermenéutica Constitucicnal — A Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituigho: Contribuicao para a Interpretacio
Pluralista e FProcedimental da Constituigio®, Sérgio Antdnio Fabris Editor,
Porto Alegre, 1977).

O tema da interpretagao e aplicagdo do direito tem sido desafiado ha
muito tempe, J& Puchia, antigo discipulo de Savigny, construiu a chamada
“jurisprudéncia dos conceitos”, fortalecendo a abstragio e a sistematiza-
¢éo, com fhering afirmando a universalidade da ciéncia do Direito, critican-
do o formalismo juridico alemio e formulando a idéia de que o direito estd
ligado.a um fim que se deseja realizado, abrindoc campo ao aparecimento
da “jurisprudéncia dos interesses”, representada nos trabathos de Heck,
Para Heck, o Juiz, que tem uma atividade criadora, estandeo subordinado a
lei, deve adequar a decisdo judicial a realidade da vida, presentes os inte-
resses de toda ordem no momento da aplicagdo da lei. Segundo Larenz a
“jurisprudéncia dos interesses” reserva ao Juiz uma area de decisdo mais
. amptia, mas distante da escola do direito livre, que nasce com Kantorowics,
- em 1906, Nesse constante evoluir do pensamento filoséfico, ndo se pode
deixar de relevar a eminéncia de Keisen, com a retomada do formalismo e
a reconstrugéo da pureza do direito, entrelagado em um sistema de valida-
de em cascata do direito positivo, ded1cand0 parte de sua Teoria Pura a
interpretacdo ac elaborar a disting&o entre ser e dever ser. E de Kelsen a
iicdo de gue a interpretacdo de uma lei ndo conduz necessariamente
a uma Unica solugdo, como sendo a Unica correta, admitindo ‘a beleza da
atividade de interpretagao que o Juiz realiza para concretizar o direito. Vale,
ainda, mencionar a chamada "jurisprudéncia dos valores”, que tem em
Stammier, Windelband, Radbruch, entre outros, uma expressao maior, e
que nasce para reconhecer um campo, até entdo, esquecido que é a cultura
como referéncia, na grande afirmacdo do direito justo, sendo a justica o
valor do direito. Em Stammiler, ¢ direito justo é consoante com o ideal social.
Nesse desenho rudimentar, vale assinalar a contribuicge de Theodor
Viehweg, para o qual ¢ direito € a técnica de resolugao de problemas, em
critica ao pensamento sistemdtico. Para a tépica de Viehweg, dado um pre-
hlema, chegar-se-ia a uma solugdo; em seguida, tal solugio seria apoiada
em tépicos, em pontos de vista suscetiveis de serem compartithados pelo
adversdric na discuss&o. Desse modo, a ciéncia do Direito deveria ser en-
- tendida como um processo especiai de discUssdo de problemas, havendo
gue tornar tal'esquema claro e seguro, gracas ao desenvolvimento de uma
teoria da praxe. Merece mencionade, ainda, os esforgos de Claus-Wilhelm
Canaris para a compreensdc da idéia de sistema na ciéncia do Direito,
recordando a definigdo classica de Kant, de sistema como a “unidade de
conhecimentos variados” ou “um conjunto de conhecimentos ordenados
segundo' principios”, ou, também, a de Savigny, de sistema como
. “concatenagio interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de
- direito numa grande unidade”. A critica de Canaris a Viehweg é a de que
‘o direito nao € tépico, surgindo sistematico, em.sentido nao. axiomatico, em
uma tradigdo que remonta ao fus Romanum.
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Essas consideragfes tedricas sdo relevantes e exigem estude, tem-
po de estudo e meditagao, tantas séo.as contrlbwgoes que oferecem para
o exercnmo da atividade do Juiz.

) No eslagxo atual da mencaa do Dlrezto na perspectwa do Dlrello brasi-
leiro, pelo menos, parece-me relevante anotar, desde }ogo que 0 senso de
justiga individual ndo substitui, ou n&o deve substituir, o limite posto pelo
ordenamento juridice-como-um- todo Lembram alguns autores a‘experién-
cia do final'do-século passado e inicio deste do Tribunal de primeira instancia
de Chéteau-Tierry, sob a lideranga do Presidente’ Magnaud flcando oS seus
membros conhecidos como *fes bons ,fuges

Em livre de extraordlnana utlildade que todos deverlamos ter c_omo
leftura obrigataria, “A Natureza do Processoe a Evolugéo do Direita”, Ben-
jamin Nathan Cardozo, Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da Amé-
rica, diante de questio sobre como deveria decidir um Juiz diante do
conflito entre suas convicgdes e as convicgdes da comunidade, diante da
resposta de um seu colega, que indicava a predominéncia das convicgdes
pessoais do.Juiz, oferéceu grande ligio. Disse o notavel Juiz que a hipdte-
se formulada “n3o se. verificard, provavelmente na pratlca Raro, na verda-
de, serd o caso.em que nada mais exista para inclinar a balanga, além das
nogdes contraditérias sobre o procedimento correto. Se, entretanto, 0 caso
suposto aqui estivesse, crefo que erraria o juiz que quisesse impor.a comu-
nidade, como norma de vida, suas proprias idiossincragias de procedlmen-
to ou de crencga’. _Suponh_am_os por exemplo, afirma Cardozo, "um juiz que
encarasse a freqliéncia a teatrds como pecado. Estaria ele agindo bem se,
num campeo em gue a jurisprudéncia ainda ndo estivesse assentada, per-
mitisse gue sua convicgio governasse sua decisdo, apesar de saber.que
aquela estava em conflito com o standard domlnante do- compertamento
correto? Penso que ele estaria no dever de se conformar aos standards
aceitos da comunidade, os mores da época. Isso néo significa, entretanto,
que um juiz ndo tenha o poder delevantar o nivel de comportamento. cor-
rente. Em um ou cutre campo de atividade, as praticas qué estic em. opo-
sigBo aos. sentimenios e standards de comportamento da época podem
crescer e ameagar entrincheirar-se, se ndo forem desalojadas. Apesar de
sug. manutengdo’ temporaria, nZo suporiam comparagio com as normas
aceitas da moral. A indoléncia ou a passividade tolerou aquno QUE G, julga-
menta meditado da.comunidade coridena, Em tals. casos, uma das. mais
altas funcies do j juiz @ estabelecer a verdadeira relagio entre o comporta-
mento e as idéias professadas. Pode até acontecer, e expressamo-nos aqui
um tanto paradoxalmente, que apenas uma medida subjetiva satnsfaga pa-
drdes. objetivos. Algumas relagbes, na vida, impSem .o dever de agir de
acerdo. com a moralidade costumeira, e apenas is50. Negsa hipdtese, a
moralidade costumeira devera constituir, para o juiz, o standard a adotar”
(“A Natureza do Processo e a Evolugdo do Direito”, Coleg:ao AJURIS, Por-
to Alegre, 1978) o

A decisdo |udn::|al nao decorre da pura aphcagao da le| conmderando
um dado-caso concreto, Acriag@o de um computador que, alimentado com
a lide proposta e com as leis vigenies, seja capaz de emitir um julgado ate
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pode ser idéia atraente e, mesmo, factivel. Os cientistas t8m condigdes de
criar um soft adequado para tanto. Essa perspectiva ndo é fora de propdsi-
to, se pensarmos que a ciéncia ja anda a passos largos para a invasao do
codige genético. O que se quer significar com isse € que a decisao judicial
é, essencialmente, uma decisfioc humana. Sendo uma decisao humana ela
n&c esta, por inteiro, no dominic da ciéncia ou da técnica. O homem néo
existe somente porque tem o suposto dominio da razdo. QO homem existe
porque ele é razdo e emogdes, sentimentos, crengas. A decis&o judicial &,
portanto, uma decisfio que estd subordinada aos sentimentos, emogdes,
crengas da passoa humana investida do poder jurisdicional. E a indepen-
déncia do Juiz estd, exatamente, na sua capacidade de julgar com esses
glementos que participam da sua natureza racional, livre e social.

O processo de aplicacdo do direito realizado pelo Juiz comega com a
identificag@o da causa, da situagdo de fato, das circunstancias concretas,
ou como diz meu querideo colega Ministro Coslta Leite, com o conhecimento
da base empirica do processo. Nesse momento, ¢ Juiz comacga a abrir a
sua inteligéncia para a nog¢éo de justica. Quem estd com a razdo? Quem
deve vencer a lide? Enquanto o Magistrado n&o conhecer todos os fates da
causa ele nao estard em condigdes de emitir nenhum julgamento. Sem do-
minar as circunst&ncias concretas des autos o Juiz nao estd preparado
para buscar a disciplina juridica propria, seja no rol do direito positivo, seja
nas demais fontes possiveis, assim os principios gerais do direito, os cos-
_tumes etc. E necessério ndo esquecer nunca o Juiz que a sua fungiec é a
de realizar a justica, nfo a de, pura e simplesmente, encontrar uma regra
juridica aplicave! ao caso sob julgamento. O direito positivo é, apenas, um
meio para que ele preste a jurisdigdo.

Apo6s esse contate com a realidade dos autos, o Juiz alcanga o se-
gundo momente de sua atividade: a determina¢ao das regras ou principios
juridicos.aplicaveis ao caso. E essa determinacgio, sequndo José de Olive-
ra Ascensdo, em ¢bra preciosa, “O Direito — Introdugac e Teoria Geral”,
pode ser dividida em trés processos fundamentais: 1) interpretacéo;
2) integragdo das lacunas; 3) “interpretagdo enunciativa” (RENOVAR, 12 ed.
brasileira, 1994, p. 301 e segs.).

E clarc que todos conhecem as bases sobre as guais estdo assenta-
dos esses irés processos fundamentais de determinagac das regras juridi-
cas. A inferpretagdo. € a atividade que nes permite, partinde da fonte do
direito (lei, costume, jurisprudéncia, eqlidade), revelar o sentido da regra
que ela alberga. £ bom deixar clare, muito claro, que ndo prevalece mais ¢
velho principic in claris non fit interpretatio. Até para que se afirme isso &
imperativo que seja {eita a interpretagiio. Como ensina Ascensdo, a “inter-
pretagdo em sentido amplo & a busca, dentro do ordenamento juridico, da
regra aplicdvel a uma situagfio concreta”, A aplicagdo nio se confunde com
a interpretagcdo porque é posterior ao conhecimento da regra. E a integra-
¢Ao surge quando uma solugéo juridica se impde sem que haja disponibili-
dade especifica de fonte, configurada uma lacuna, procurando o Juiz nas
fontes admitidas pelo ordenamento juridico a2 maneira de. integra-le. £,
finalmente, a interpretagéo enunciativa pressupbe a prévia determinagao
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de uma-regra, e a partir dela “consegue-se chegar até outras que neia es-
tao implicitas,; e que suprem assim a falta de expressa.previsio de outras
fontes. O que.caracteriza a interpretacio enunciativa é limitar-se a utilizar
processos Idgicos para este fim”". Desse processo resultara ‘Umna nova regra,
€ nao mera eSpemflcagﬁo da regra anterior”. o

£ de comum. sabenga que SA0 munas as teonas sobre. |nterpretag:ao_
Veja-se, por exemplo, a exaustiva exposmao de Dworkin-sobre os. concei-
tos de interpretag@o (“uma interpretagio &, por natureza, o relato de um
propdsito; ela propde uma-forma de ver. o que é interpretado — uma pratica
sacial ou uma tradiggo, tante guanto um texto cu uma pintura — comg se
este fusse 0 produto de uma decisao de perseguir um conjunto de temas,
visGes ou objelivos, uma diregio em ‘vez de outra” — cit. p. 55 e segs.}.
Mas, aqui, © propdsito ndo esta.nesse plano tedrico mais profundo. E sufi-
ciente relevar o trabalho de interpretagéc como um passo no oficic do Juiz,
E Ja vimos antes & varladade da conlnbunt;ao teonca nesse campo. -

-Nos. todos conhecemos o-admiravel estudo mreilzmente & ho;e pou-
co lido, mas que- deveria ser, igualmente, ob_rlgator:o para os Magistrados,
de Carlos Maximiliano, "Hermenéutica e Aplicacdo do Direito”. O notavel
advogado ¢ antigo Ministro.do Supremo Tribunal Federaf, com.extrema sim-
plicidade; mostrou que interpretar “é explicar, esclarecer; dar o significado
de vocabuto, atitude ou gesto; reproduzir por outras. -palavras um. pensa-
mento exteriorizado; mostrar 0. sentido verdadeiro de uma expressao ex-
trair de frase, sentenga ou norma, tudo o gue na mesma se contém™. E com
acuidade afirmou que a mterpretagao colima a clareza; porém- nao existe
medida para determinar com precisdo matemdtica o alcance de.um texto;
ndo se dispbe, sequer, de expressfes absolutamente precisas e licidas,
nem de defini¢des infaliveis e completas. Embora clara a linguagem, forga
¢ contar com ¢ que se oculta por detrds da letra da fei; deve esta serenca-
rada, como umna cbra-humana, com todas as suas deflmencxas a fraquezas
sem embargo de ser alguma coisa mais do que um afinhamento ocasional
de paiavras e sinais™ (Liv. Freﬂas Bastos 1865, p. 21).

'O trabatho do Juiz repousa na interpretacéo, E vale mencionar: que
ele interpreta a regra juridica, mas, também, mterpreta a realidade factica,
as pratlcas SOCiaIS .

Eéna mterpretagao que comega a delmear-se 0. prob!ema da perso-
nalidade do.Juiz, que Barbosa Moreira indica set "o complexo de tragos
que o distinguem de todos 0s outros seres humanos:e assim the definema
quente e -espessa; singuiaridade”, compreendidas “as.caracteristicas
somdticas do magistrado - v.g. sexo, idade, cor da pele, condi¢des de
satide fisica ete. — até elementos relativos ao seu background familiar, as
suas convicgoes religiosas, filosdficas, politicas, aos conceitos (preconcei-
tos) que tenha acerca dos mais variados assuntos, a sua.vida aféetiva, & por
al afora” (cit., p. 145). Esse conjunto de quatlidades tem influéncia decisiva
no-trabalhe -de interpretago que o Juiz realiza. E evidente que ndo:se pode
imaginar que seja-abandonada-a impertancia da formacio técnica nem do
respeite-que o Magistrado tem diante. da lei, como- ordem da razéa.
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E de Carlos Maximiliano a ligdo sobre a natureza da elaboragao le-
gislativa, A lei, escreveu o mestre, “ndo brota do cérebro do seu elaborador,
_ completa, perfeita, como um ato de vontade independente, espontanes.
Em primeiro lugar, a prépria vontade humana é condicionada, determina-
da; livre na aparéncia apenas. O individue inclina-se, num ou noutro sentido,
de acordoe com o seu temperamento, produto do meio, da hereditariedade e -
da educagéo. Cré exprimir ¢ que pensa; mas esse proprio pensamento
€ socializado, é condicionado pelas relagGes sociais @ exprime uma comu-
nidade de propgsitos”.

Gostaria de tomar a interpretagao, sem maior pretenséo, sem velei-
dade tedrica, apenas para efeito da exposicio presente, no seu sentido
“amplissimo. Quero dizer, interpretar como atividade central do Juiz para
revelar a sua coenvicgdo sobre a situagio de fato e a regra descoberta, até
mesmo no sentide de definir o instrumente que vai utilizar quando tiver
necessidade de preencher uma facuna.

C Juiz, quando interpreta, jamais € neutro. Ele esta revelando o seu
sistema de-convicgbes, qua serve de inspiragio na interpretacio da regra
e na sua incidéncia ao caso concreto. Com muito mais razéo, ndo 8 neutro
guando realiza o trabalho.de integragac. Dizer que o Juiz é nautro gquando
presta a jurisdigic & uma hipocrisia.

Por issc mesmo, ndo ¢creio que os racionalistas estejam certas quan-
do admitem que o Juiz € um ser acima das paixdes, sendo mero inter-
medidrio enire a norma em abstrato e a sentenga, a solugdo concreta do
caso. Sobre essa diversidade guanto a ser a interpretagio um ato de co-
nhacimento, como querem os racionalistas, ou um ate de vontade, como
querem cs anti-racicnalistas, vale a pena consultar o estudo de meu bom e
licido amigo e colega Ministro Ruy Rosado de Aguiar {"Interpretagdo”,
AJURIS, n. 45, margo de 1889, p. 7 e segs.).

Diante desse cendrio é pertinente perguntar se a mterpretagao pode
medificar o comando da lei?

Ocorre que mesmo o trabalho de interpretagéo, com a maior amplitu-
de que possa ter, nac tem condigdes, em regra, de modificar & lei. E por
que ndo tem? Porgue a existéncia da lei impede que o Juiz julgue como se
fosse livre o direito. Mas a pratica tem demonstrado gque em muitas circuns-
tncias a interpretagc, adaptando a lei & realidade, conduz a um julga-
mento além da lei. Em algumas ccasides, ocorre uma necessidade de
compatibilizar a realidade com a lei, particularmente, se a lei esta envelhe-
cida no tempo. Em um certo sentide, o Juiz pode criar com a sentenga um
nove direito, valendo lembrar, ainda uma vez, Dworkin, destacando o senti-
do trivial desse conceito, em que ¢ Juiz anuncia uma regra, um principio,
uma ressalva a uma disposigfio, nunca antes declarados. E quando assim
taz, completa Dworkin, alega que uma nova formulagio “se faz necesséaria
em fungée da correta percepgio dos verdadeiros fundamentos do direito,
ainda que isso néo tenha sido previamente reconhecido, ou tenha sido,
inclusive, negado” {cit., p. 9).
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- Cada dia mais, esse papel construtivo do Juiz esta ganhando vigor.
E, |gualrnente, forte estd a |dentsf|cag;ao do I|m|te da lei pelo pt‘ll‘lCIplD da
razoab:lldade

Luiz Recasens S.-ches ensanava que o Juiz deve submeter- -sea Ioglca
do razoavel, exphcando assim asg etapas percorrldas pelo Julgador como
destacou bem o citado estudo do Ministro Ruy: “filtra os fatos, avalia a pro-
va, ‘confronta com a lei, faz aportes de circunstancias extralegals pondera
as consequéncias de sua decisfo e, depois de passar e repassar por esse

- complexo de fatores, chega finalmenie & sua conclusgo porintuigdc
intelectiva, momento em que.a questio se esclarece g & fixada uma posi-
¢80, O Juiz. ndo s¢ aplica a lei, peis nenhuma € completa, $6 a.sentenga o
é. Juigando, o Juiz tem.fungéo criadora, vez que reconstré? o-fate, pondera
as circunstancias. &4s guais atribui relevo, escolhe a norma a aplicar e lhe
estabelece a extensdo. Nesse trahatho, necessariamente faz. valoragdes,
que ndo sdo as suas pesscais, mas as do ordenamento juridico. Sendo um
criador, 0 Juiz, no entanto, esta submetido 3 erdem juridica, recomendan-
do-se-lhe a. rentncia no caso de desconformidade irreconciliavel entre a
sua consciéncia e a lei” . A légica do razodvel “esta condicionada pela rea-
lidade concreta do mundo em-que opera:; estd impregnada de valoragoes,
isto- &, de critérios estimativos ou axiologicos, o que a distingue decisiva-
mente da Iégica do racional; tais valoragdes sdo concretas, isto &, estdo

_ referidas a uma determinada situag@o humana real; as valorages constituem

a base para estabelecimento dos fins; a formulagdo dos fins ndo se funda-

menta exclusivamente sobre valoragoes mas estd condicionada pelas’ pos-
sibilidades da realidade humana concreta; a légica do razoével esté regida
por razbes de congruéncia ou adequagfo; entre os valores g os fins; entre

os fins e a realidade concreta; entre os fins e 05 meios; entre fins e meios e

a correcda ética dos meios; entre fins & meios ¢ a eficacla dos meios; por

tltimo, a légica do razoave! esta orientada pejos ensmamentos da experi-
éncia da vida humana e da experiéncia histdrica”.

O grande fitésofo do direito mostrou com- toda claridade que o pro-
cesso de interpretagdo de uma norma geral diante de casos singulares, a
individualizag@io das conseqiéncias dessas normas para lais casos e as
variagbes que a interpreta¢ie e a individualizagio devem ir éxperimentan-
do, “todo eso, delie caer bajo el dominjo-del Jogos de fo humano, del' logos
de la acciér_z'h_u_mana. No es algo fortuito, ni tampoco algo gue pueda ser
decidido arbitrariamente. Es algo que debe ser resuslto razonablemente”
{(“Nueva. Filosofia de la Interprezacson de! Derecho , Fondo de Cultura
Economica, Memco Buenos Aires, p. 140). ' '

Em monografla gue merece ser lida, Marganda Lacombe Camargo des»
taca o_ponto relevante da obra de ‘Recaséns Siches; ao acentuar que inde-
pendente da vontade da-lei ou da -vontade-do.legislador, "o processo de
individualizagé‘o das leis nas decistes judiciais referem-se, mais especifi-
camente, & sua concretude e & suatemporalidade™. Para Margarida Lacombe
Camargo, gue equipara a nova filasofia de Hecaséns Siches.a autores como
Viehweg e Perelman, com a influéncia do pragmatismo norte-americano,
“os juizes, ao privilegiarem os efeitos concretos do direito -na-sociedade,
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muitas vezes se véem diante da necessidade de dissimular a lei para fazer
justiga, ou pelo menos evitar a injustica. Mas, para escapar de qualguer tipo
de critica ou acusagdo em virtude de terem agido arbitraria ou negligente-
mente, ameagando a ordem e a estabilidade social, precisam elaborar uma
justificativa que apresente uma aparéncia ldgica e que seja, pertanto, con-
vincente. Q que Recaséns Siches almeja é que ¢s juizes possam agir sem
culpa; fazer justica sem culpa, “sob a luz do meio-dia” ("Hermenéulica e
Argumentagao”, RENOVAR, 1999, p. 157 e segs.}.

Paufo Roberto Soares Mendonga por seu turno, mostra que Hecasens
Siches “inverte o eixo da operacao interpretativa, a qual passa a estar centrada
no case € ndo na norma e, com isso, faz com que a norma aplicdvel seja
aguela realmente adequada ac fato existente e néio apenas uma mera adap-
tagéio de uma lei genérica. A decisdo passa entdo a apresentar um carater
construtivo, uma vez que atualiza o sentido da norma a cada causa julgada”,
com o gue a “literalidade do texto legal torna desnecessario um esforgo her-
menéutico, no sentido de obter uma explicagdo ‘racional’, para uma decisdo
que se considera de antemo como 'justa’. A decis3o originada pela aph-
cacéo da ‘logica do razedvel pode ser melhor classificada como ‘correta’,
porque fundada em valores socialmente relevantes” ("A argumen:agao nas
decisbes judiciais”, RENOVAR, 1997, pp. 56/57).

Quande o Juiz cumpre todas as etapas do processo de julgar, ele,
afinal, conclui com uma realidade concreta que & a sentenca. O gue era
uma nerma geral, uma proposigdo juridica, torna-se realidade concreta,
resolvende o conflito posto em julgamento, dando eficécia ac que estabe-
leceu o legistador. Nesse momenie, a norma geral tem o alcance que the
deu a interpretagiic do Juiz daguele caso, e gue, portanio, pode ser diverso
da interpretagéo dada por outros Juizes. A sentenga é que revela a presen-
¢a do Estado para encerrar a lide, pdr fim & disputa entre os cidaddos ou
entre os cidaddos e o Estado. Essa forga da sentenga — daf a necessaria
preservacdo da liberdade de convencimento do Juiz — é gue pode apre-
sentar, em certas circunstancias, efetivamente, uma configuragio legislativa,
exatamente, em fungdo do frabalho de interpretacao do Juiz. Cfato é que o
Magistrado quando prolata a sua sentenga estd impondo coativamente uma
solugéo para a lide. E o Estado que esta dizendo o direito pela sentenga do
Juiz.

Se esse quadro exisle na interpretacdo infraconstitucional, no plane
da interpretacdo constitucional estd presente com mais vigor. Gomes
Canotilho, cuidando dos fimites da interpretac@io da Constituigdo, mostra
que o problema € saber “se, através da interpretag&o da Constituico,
podemos chegar acs casos-limite de mutagdes constitucionais ou, pelo
menogs, a mutacio constitucional ndo- deve transformar-se em principio
‘normal’ da interpretagio (K. Stern). Ja atras ficou dito que a rigorosa com-
preensio da estrutura normativo-constitucional nos leva-a exclus&o de mu-
tagdes constitucionais operadas por via interpratativa”. De todos os modos,
adverte o mestre que a “necessidade de uma permanante adequacgéo
dialética entre o programa normative e a esfera normativa justificara a acei-
tacéo de transigies constitucionais que, embora traduzindo a mudanga de
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sentido de algumas normas provecado pelo impacto.da eveolugio da reati-
dade -constitucional, nio confrariam os -principios estruturais (peliticos e
juridicos) da: Constituigdo. O reconhecimento destas mutagées constitucio-
nais silenciosas: (stiflen Verfassungswandiungen} é ainda um ato- legitimo
de interpretacdo constitucional™ (*Direito Constitucional & Teoria da Consti-
Imgéo" Almedina, Coimbra, 3% ed,, 1999 pp.1.153/1.154). :

O Juiz tem nas d|as de hoje, um ampio campo do agir. mterpretatwo
De modo gerat, as teorias de mterpretagao procuram justificar esse papel
constritivo-do Juiz; como furidamento para a realizagéo da justica; para a
distribui¢do pelo Estado da prestagao Jurisdicional ancorada na ideia da
justica para todos. A lei, por isso,-passa a ser apenas uma referéncia, dela
devendo o Juiz extrair a mterpretagao ‘que melhor se ajuste ‘a0 caso con-
cieto, com a prescupagdo Unica de distribuir a justiga; ainda que, para tan-
to, tenha de construir sobre a lei, mesmo que a proposicio esteja com
claridade suficiente para o 0aso 56H Julgamento

o} Maglstrado deve considerar-com muita cautela a sua capacadade de
provocar uma. :nterpretagao construtiva gue -altere o comando legal, ainda
que, em muitas situagdes, isso-seja impossivel de evitar. Veja-se o julgado
do Superior Tribunal de Justiga, com a refatoria de meu querido amigo e
exemplar Magistrado o Ministro Eduardo Ribeiro, examinando agdo decla-
ratoria de paternidade por mei6 da gual o autor, com base em exame pelo
método do DNA, contesta a legitimidade da filha de sua ex-muther, nascida
na constancia do casamento, com requerimento de anulagao do registro de
nascimento ¢ a revogagdo da obrigacdo de prestar alimentos: A sentenga
extinguiu o processo sem o julgamento de mérito, com base, nos arts. 337 e
343 do Cdédigo Civil, tendo o pedido por juridicamente impossive!, uma vez
que n3o embasado nas excegdes do art. 340, | ou Il, do Cédigo’ Civil. O
Tribunal dé Justia do Rio Grande do Sul deu prowmento ao. recurso de
apelagdo, destacando na ementa que as “regras do Codigo Clvil precisam
ser adaptadas ao novo sistema juridico brasileiro de direito de familia, im-
ptantado pela Constltuag;ao Federal de 1988 e diplomas legais posteriores.
Isso implica revogagéo de vérios dlsposmvos ‘daguele Cédigo, cemo, por
exemplo, os arts. 340, 344 e 384, em matéria de filiagdo. Tornou-se amplae
irrestrita a posmbtltdade |nveshgatona da verdadeira paternidade bioldgi-
ca, que prevalece sobre a verdade juridica {irés estagios na filiagdo: verda-
de juridica — verdade biclégica — verdade sdcio-afetiva). Destarte, n&o ha
- que opor-obstdculos legais superadds & demanda negaidria de paternida-
de proposta pelo pai contra o filho-matrimenial. Da-mesma forma, née po-
dem persistir 0s.prazos exiguos-de decadéncia contemplados no-art. 178;
§§ 32 e:42, inc. 4, do Codigo Civil"; O-voto cendutor no Superior Tribunal de
Justiga assinalou a relevancia da questao relativa-ao art: 340-do Cadigo
Civil. Para.o Ministro Eduardo o “sistema instituido. pelo Cddige Civil, fiel as
concepgdes e-& crganizagio social da época.em que editado, visava ares-
guardar.rigidamente a chamada familia legitima. Vérias disposigbes cria-
vam empecos.a-que se pudesse atribuir, a pesseas casadas, fithos havidos
fora- do matriménio. Entre elas avultava o disposto.no artigo 358, a vedar o
reconhecimento .de filhos adulterinos e incestuosos, regra nédo mais
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subsistente. Igualmente o art. 364, que impedia a investigagdo de materni-
dade guando pudesse resultar atribuir-se prole ilegitima a mulher casada.
Em relagdo especificamente & apontada presungéo de paternidade, pre-
viu-se, n@o apenas que privativo do marido o direito de contesta-la, como
se pracurou restringir as hinoteses em que isso poderia ocorrer. A sociedade
de entdo importava evitar o reconhecimento de que muitas pessoas
deviam sua existéncia a relagbes tidas como ilicitas. Como na@o era possi-
vel impedir ¢ fato, afastavam-se as conseqiiéncias juridicas”. Mostrou o
voto do relator que as “leis estabelecem padrdes de comportamento, tendo
em vista os valores da época em que editadas. Submetidos esses a profun-
da revisao, as nermas juridicas hio de ser entendidas em consonéngia
- ¢om as novas realidades sociais. E creic poder-se afirmar gue 05 cosiumes
sexuais e as relagdes de familia constituem um dos territérios em gue maio-
res as modificagdes gque a sociedade conheceu nesses oitenta anos de
vigénecia do Codige Civil". Finalmante, advertiu que seria “chocanie absur-
do que, nos tempos atuais, quando a ciéncia propicia métodos ensejadores
de notdvel seguranca na pesquisa da paternidade, ainda estivesse adstrito
o julgador a restringir-se a nega-la tdc-sd quando realizadas as hipoteses
do artigo 340". E, como corolario, o volo concluiu por admitir que “o prazo
de decadéncia havera de ter como termo inicial, a data em que tenha ele
elementos seguros para supor ndo ser o pai de filho de sua esposa” {REsp
n. 194.866-RS). Na eportunidade, divergindo da argumentagdo da maioria,
anotei ser “sempre fascinante acompanhar a vitalidade da interpretagdo cons-
trutiva dos Tribunais. A hermenéutica ganha hoje sempre mais vigor diante
da rapidez com que a realidade social se transforma”, mas afirmeai que “o
trabalho de interpretacao, por maior amplitude que possa ter, ndo tem, na
minha avaliagao, condigtes de ulirapassar a lei. A lei impede que o Juiz
iulgue como se fosse livre o direito ou como se estivéssemos sob o regime
da equity. E claro que poderd haver em muitas ocasiGes necessidade de
compatibilizar a realidade com a lei, particularmente quando a lei esta
envelhecida no tempo. E, nesse momento, o limite da lei deve ser aferide
com a presenga do principio da razoabilidade”. E, ainda, considerei que, no
cas0, ndo era possivel “interpretar além do limite da lei, que € expressa e
tem motivacéo certa”. Nesse caso, a Corte fez uma interpretagao construti-
va, socorrendo-se da forga da realidade, da moedificaggo da sociedade, do
avango da ciéncia repercutindo na organizagdo juridica da socledade.

Lembro-me, quando Desembargador do Tribunal de Justiga do Rio de

Janeire, de ter enfrentado questdo acerca da verificagdo do quorum de
" instalacfo de assembléia-geral de determinado clube carioca. Apliguet, en-
tao, a doutrina da for¢a normativa dos fatos de Georg Jellinek. Tratei, na-
quela ocasiao, da forga do costume como fonte do direito. ‘Frangois Geny,
no seu classico "Methode d'Interpretation”, define o costume-coma um uso
existente em um grupo social, que expressa um sentimento juridico dos
individuos que compdem tal grupo. E Eugen Erlich ensina que o costume &
a norma do futuro, como destaca em sua obra “Fundamental Principles of
the Sociology of Law”, € importante como elemento para & melhor interpre-
tagdo do direito. E nesse sentido que se encaixa a doutrina da forga norma-
tiva dos fatos: quando um determinado habito social se prolonga, acaba
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por. produzir na consciéncia dos individuos.que o praticam, a-crenga -de
que € obrigatdrio, em resumo da expomgao conlzda na sua. conhecida obra
“Teoria Geral do Estado”. :

Em. outro caso, também do Superior Trlbunai de .Jusnga de que fol
relator o mesmo Ministro Eduardo Ribeiro, discutia-se a interpretagdo do
Cédigo. Comercial no que. se refere & prova. dos contratos de fretamento.
Considerou a Corte que a carta partida, referida no art. 566, é contempora-
nea da épcca quando n&o existiam o fax, o telex, o telefone. Mostrou o
relator gue .o “costume fez, entdo, que se assentassem os termos. do con-
trato em documento que era rasgado ac meio, sendo-metade entregue a
cada parte, Mesmo naquela época, era possivel efetuar-se © registro do
acordo junto ao escrivdo. Verdade, todavia, que os entendimentos: aram
mantidos pesscalmente ol via carta”. A Corte levou na devida conta que. os
tempos s8o0 outros e as regras do velho. Cddigo devem ser analisadas “de
acordo.com a nova realidade; a qual implica reconhecer a velocidade com
que & comunicagaoe se realiza. Indmeros negécios sédo fechados por telefo-
ne e fax, iniciando-se a execugac antes- mesmo da formalizag@o de um
documento”. Mas, & Corte considerou, tamhém, que:“o contrate de freta-
mento- & espécie de contrato de transporie e este prova-se por todos 03
meios permitidos-em direito. Repita-se, mais uma vez, que a exegese dos
dispositivos-do Cédigo Comercial ndo pode ser fejta como se ainda esti-
véssemos em 18507 (REsp n. 127.961-RJ). Seria bem ¢ caso de lembrar a
célebre frase de Gasfon Morin: a revolta dos fatos contra o Cédigo. -

. lsso revela muito claramente que o Juiz diante do caso congreto tem
uma capacidade de Interpretagio que vai depender, basicamente, do seu
conhecimento adequado da teoria do direito e, no mesmo patamar de im-
portanma da sua capacadade de perceber a realidade. ¢ contaminar-se,
apenas, do senlimento de justica. o .

Pode ocorrer, ainda, que o trabalho de interpretago resulte negativo.
Veja-se, por exemplo, a denominada interpretag8o corretiva, ja conhecida
desde Aristoteles, como manifestagdo da eqilidade, a que se refere Ascen-
580, em que o resultade da interpretacio pode acarretar um sentido nocive
paré a lei. Para o doutnnador portugués, é preciso cautela para que ndo se
afaste a lei; mas & preciso saber que o Juiz pede e deve utiliza-la “quando
a aplicagé@o da lei a certas hipéteses, compreéndidas no-seu &mbito mas
que ndo pertencem ao niicigo de casos qué Justlflcaram a norma produz
resultados infensos ao bem comum” {cit., p- 340) '

Esse. sentimento de justica, que faz com que o sz venga as. Ilmlta-
¢6es da.lei, subordina. a lide, no fundo, ao-sistema de convicgdes do Juiz,
ac-seu sentido de justica. Ele.carrega para a decisfo a:forga.do seu tempe-
ramento, da sua formagéoe, das influéneias que recebe da sociedade; da
cultura do-seu tempo. A justica & a justica na perspectiva daquele que esta
julgando, aplicavel ao caso sob julgamento, a medida que '€, pelo menos,
muite- dificil avangar. um conceito de justzga comum a todos os Juizes- e
para a generalidade dos casos.
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Bem a proposito, Inocéneio Martires Coelho, em seu recente livro “In-
terpretag@ic Constitucienal”, assinalou que “é precisameante no ato e no
momento da interpretagéo-aplicagdo que o juiz desempenha o papel de
agente redutor da distancia entre a generalidade da norma e a singularidade
do cas¢ conereto”. De fato, diz 0 antigo Procurador-Geral da Republica, ¢
Juiz “cria a norma de decisdo concreta ou a norma do caso, para realizar a
justica em sentido material, porque estaré decidindo em vista das particu-
laridades da situacfo posta a seu julgamento™.

Foi com esse cendario presente, por exemplo, que os Tribunais brasi-
leiros-construiram a depominada doutrina da sociedade de fato, para dar
conseqléncias juridicas a uma realidade que o direito posilive, por mero
preconceite, procurava esconder. E, com a Constituigdo de 1988, que am-
nliou a protegfo com a regra sobre a unido astavel (art, 226, § 39, fol pos-
sivel garantir o reconhecimento da exisiéncia de uma familia mesmo sem o
papel timbrado do casamento formal. A legistacio especial veio, tAo-so-
mente, consolidar a farta jurisprudéncia existente na matéria.

E esse trabalho de construgdo ganha maior félego diante da neces-
saria integragdo das lacunas. A lacuna ocorre, simplificadamente, guando
existe falha na previs@o de um caso que deveria estar regulado ou guando
ha previs#io, mas os efeitos correspondentes ndo estio previstos. E, mais
ainda, com a chamada interpretagdo ab-roganie, mediante a qual o intér-
prete constata que a regra estd morta. E tudo se faz sempre a partir do
principio classico do aproveitamento das leis, ou seja, deve ser dado um
sentido Otil ao texto legal.

Mais uma vez, é hom assinalar que em direito constitucional, particular-
mente, com a jurisprudéncia da Corte constitucional alema, o trabatho de
interpretaglio é sempre para reduzir os casos de inconstitucionalidade, até
mesmo com a instigante interpretagéo conforme a Constituicdo. Nesse caso,
o objetivo € agsegurar a constitucionalidade da interpretagao. A Corte con-
fere preferéncia dquela que esta de acordo com a Constituigao, sempre
utilizada guando a lei permite um espago de interpretagdo, na ligéo de
Canotilho. E nunca € demais invocar a licdo de Konrad Hesse, Professor da
Universidade de Freiburg e ex-Presidente da Corie Constitucional Alema:
“...a interpretagdo tem significade decisivo para a consolidagao e preserva-
¢do da forga nermativa da Constituigo. A interpretagde constitucional esta
submetida ao.principio da dtima concretizaggo da norma {Gebot optimaler
Verwirklichung der Morm). Evidentemente, esse principio ndo. pade ser apli-
cado com hase nos meios fornecidos pela subsungéo l6gica e pela cons-
trugae conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constituigéo, tém sua efica-
cia condicionada pelos fatos concretos da vida, néo se afigura possivel
que a interpretacdo faga deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposigbes normativas da
Constituigdio: A interpretagBo adequada é aquela que consegue concreti-
zar, de forma excelente, o sentide (Sinn) da proposigac normativa dentro
das condigdes reais dominantes numa determinada situagao”.
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O Juiz é um agente do Estado, é sempre bom repetir, que concretiza
¢ trabalho do legislador. A lei s6 estd concretizada quando.interpretada e
aplicada ao-caso congcreto, E esse trabalhe nZo € de todo simples, como
pode parecer. Ai 0. grave risca de transformar-se a atividade judicante em
uma roting de produzir. sentencgas. E ciaro que em um Pais como o nosso,
cOm uma enorme carga de processes, Com poucos Juizes.e muitos proces-
sos, a tentagéo é grande em deixar-se levar pelo. des&nimo. O.Juiz deve
considerar o ato de julgar como.um trabalho que ex1ge ndo apenas o-seu
conhecimento, mas, também, disciplina. A disciplina € para subordinar-se ao
comando da’lei, sem perder a capacidade de construir para fazer justica
ao.caso gue esta sob a sua responsabilidade; disciplina para:n&o transior-
mar. o seu-julgamento. no desaguadouro das suas insatisfagdés e crengas
pessoais; disciplina para meditar sobre o processo. Navelha ligBo de Henry
Cambell Black, *se a linguagem da lei é ambigua,. ou se enseja duas cons
trugdes, o Tribunal pode e deve considerar. os efeitos e as consequléncias
de uma e de gutra-para adotara que torne. a lei efetiva-e produza os melho-
res resultados” {“Interpretation of Laws, West Publishing CO”; 2% ed,, 3911,
p. 100).

0 Jutz trabalha com as fontes, ainda que frequentemenle procure
apenas uma delas que & a lei, E nesse trabalho ele dedica-se a interpretar
e aplicar diante do caso concreto. Em razéio do volume de demandas ele,
com indesejavel fregiiéncia, nzo encontra tempo para refietir sobre a rea-
lidade que esta em }u!gamento £, se tem consciéncia social, sente-se alrai-
do pela escola critica e a possmlhdade de amphar os horizontes da inter-
pretagéio e aplica¢do, buscando a solugdo mais facil do direilo além da lef,
do direite amparado no seu proprio senso de justica, nas suas crengas
pesscais, Esse € o risco que o Juiz.ndo deve correr, porque ele ameagard
com tal comportamento todo o sistema democratico, gue tem no Poder Ju-
diciario. o Instrumento para assegurar o primado da lei e do direito. Se o
sz_aban_d_ona esse cendrio, pondo-se a emitir juizos des_\.r_'ln_c_u_lado_s_d_a
ordem juridica que the incumbe.preservar, a sociedade ndo terd mais nem
justiga nem liberdade, porque }ustaga & ||berdade estaréo: limitadas ao. juizo
de valor de um Juiz ou Tribunal. Veja-se, mais uma vez, a ligdo de’ Cardozo,
como disse no inicio, leitura obrlgatorsa de todos 0s Juizes na verdadeira
acepgéo da palavra: “Se perguntardes como sabera o0 juiz que um interes:
se sobrepUJa outro, poderei responder-vos apenas que ¢ seu COI‘IheCI-
mente devera: prowr das mesmas fontes que’ |nsp|ram ") Ieglslador a expe-
riéncia, o estudo, a reflex@o; em resumo, da prépria vida. Agui, na verdade,
‘encontra-se o ponto de contaic entre o trabalho do legislador-e o do juiz. A
escolha de métodos, a estimativa -de valores, tudo deve ser guiado, no fim,
pot consideragbes semelhantes; seja no-cadso-de um, seja no-caso de -ou-
tro. Cada um deles, realmente, estd {egislando dentro dos limites de sua
competéncia. N&o h& ddvida de que‘os limites. para-o juiz sdo mais estrei-
tos. Ele legidla.apenas para supric lacunas e encher os espagos vazios no
direito-positivo. Até onde pode ir sem ultrapassar-os limites dos intersticios,
eis -0 -que ndo pode. ser rigorosamente delimitado em um mapa para:seu
uso..Deve aprendé-io por si préprio, & medida que adquire o senso de con-
veniéncia e de propergde, proveniente dos anos de- habito na -pratica de
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uma arte. Mesmo no que se refere as lacunas, ha restricées, ndo facilmen-
te definidas, mas sentidas por todos os Juizes e juristas; apesar de serem
extremamente sutis, atalham e circunscrevern sua agio. Sio estabelecidas
pelas tradicdes dos séculos, pelo exemple de outros Juizes, seus prede-
cessores e colegas, pelo julgamento coletivo da classe e pelo dever de
aderir ao espirito difundido do direito”,

© gue imporia & gue o Juiz saiba gue a sua decisao pbe termo a uma
lide, gerando conseqgiléncias, E aqui esta um ditimo elemento relevante.
Nao pode o Juiz decidir sem levar em conta as consegiiéneias da sua deci-
sic. Por exemplo, € necessario ter cautela com condenagdes absolutamente
inexeqiivels. Quando urmn Juiz vai fixar ¢ valor de um dano merai, que a
jurisprudéncia considera subordinade ao seu prudente arbitrio, ele deve ter
presente exatamente essa prudéncia, Nao ¢ admissive! a fixagdo de valo-
res completamente fora da realidade brasildira, valores excrbifantes, sem
nenhum padrao, fora do alcance das partes. Foi nessa diregdo que o Supe-
rior Tribunal de Justica, com a relatoria de meu caro amige e cuidadoso
Juiz, Ministro Mifson Naves, assumiu a responsabilidade de mexer-na juris-
prudéncia assentada, com base na Sumula n. 07, para corrigir o excesso
que desmoraliza & atividade judicante. Na ocasido, todos concordaram que,
embora o constituinte dos oitenta néo tenha criado o Superior Tribunal de
Justica com esse objetive, impunha-se rever a jurisprudéncia, em caréter
excepcional, para evitar a decisdo judicial absurda. No seu voto, o Ministro
Naves regsaltou que “seja la qual for o critérie originariamente eleito, ©
certo é que, a meu ver, o valor da indenizaglo por dano morat ndo pode
escapar ao controle do Superior Tribunal de Justica. Urge que esta Casa, a
qual foi constitucionalmente cometida tao relevantes missées, fornega dis-
ciplina e exerga controle de modo que o lesado, sem divida alguma, tenha
reparacdo, mas de mado também que o patriménio do ofensor néo. seja
duramente atingido. Q certo é gue o enriquecimento ndo pode ser sem jus-
ta causa” {Resp n. 53.321-RJ).

Em qualguer circunstancia, deve o Juiz redobrar as suas cautelas,
nao aceitando vatores que nao esiejam de acorde com a realidade, pouce
importa que tenha o amparo do Contador ou de laudos téchicos. O que 0
Juiz tem de alerir € se o resultado é compativel com a situacio concreta,
sem exageres, sem abusos.

O Juiz nao pode decidir.sem considerar todo.¢ conjunto dos autos.

N&o é suficiente uma prova. Nem mesmo a técnica, E do Juiz a responsabi-

lidade de conhecer toda a realidade subjacente. Sé. assun ele cumpre a
sua fungéo de dizer o direito.

Lembro-me de uma agéo de anulagio de test_ament’o degue fui relator,
ainda, na Primeira Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro,
em que a sentenga anulou o testamento baseado em uny laudo psiquidtrico
que apontou a testadora como padecendo de esquizofrenia esquisoafetiva,
em fase crdnica, que a incapacilava para os atos da vida civil. Decidi. em
sentide contrério ao laudo, trazendo a literatura sobre a esquizofrenia, para
concluir que o que deve ser considerado € a compatibilizagdoentre o ato e
a realidade. Assim, diante de um laudo "que oferece poucos elementos de
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_ analise, mas, apenas, conclusfes peremptodrias indiretas, diante de uma
prova testemunhal robusta, contendo a afirmag¢&o do Tabelio que cotheu o
testamento, e o depeimento de pessoas modestas que conviveram com a tes-
tadora, diante dos termos da:procuragdo passada a.uma das auteras, tem-
pos apés o testamento que se pretende anular, finalmente, diante da
logicidade do testamento que beneficiou uma crianga cuidada pela testa-
dera, que naoc possuia herdeiros necessarios, desde 0 nascimento, a reve-
lar carinho e afeigao normais para uma mulher solteira, sem filho, com ir-
més que a internavam a toda hora”, o recurso foi provido e afastada a anu-
lagio do-testamento. : S

- Mas é indispensével assmalar que o] fundamemo do julgado e que da
forga ao dispositivo. Juiz que julga sem convencer, sem expor as razbes de
seu convencimento, ademais de wolar o direito positivo, maifere a esséncia
da fungac judicante.

_ .0 Juiz, na sua independéncia, ndo pode: decidir agredindo a realidade,
Nem pode.demonstrar com atos judiciais extremos o seu-poder constitucio-
nal: A forga da decisfo judicial é a sua compatibilidade com as condigbes
concretas da sociedade, ¢ a sua adequagdo ao critério do que & razoavel,
presente a lei, com.o que o julgado e asua ccnsequenma ‘t&m equ:llbrlo

. .0 que. e portanto necessano é que. o Juiz transforme a prestagao
;urlsdnmonal em ponto de referéncia.da sociedade. Nio quer isso dizer que
serdo eliminados os descontentes; quer dizer, isso sim, que a deciséo.cou-
be no.critério. de justica. do tempo vivide, na compreenséo. do_ homem_ me-
dia. Mas.jamais deixar-se dominar pelo “tribunal da copinido pubtica”.

'O gue eu gostaria muite de transmitir, 'ja no pianalto da minha biogra-
fia, mas sempre com muito ‘amor pela’ Just:ga 'é gue o Juiz nag precisa
dernonstrar a sua forga. Ao contrario, ele precisa demonstrar a sua compe-
téncia, a sua capacidade, inspirando o respeito da sociedade. E, mais do
que. nunca, .isso € necessario. Quando-tude se-encaminha para limitar os
Juizes, para-cercear-os seus poderes. de julgar, principalmente no ambito
-das. cautelas; € preciso .enconirar o caminho-para. reconquistar 0 espago
com o exercicio firme-da judicatura, sem concessoes mas, tambem sem
EXCess0s. : :

“Se muitos. esquecem ] que represemou e representa o Poder Judrma-
rio brasileiro em momentos decisivos da vida brasileira, & bom tirar da ga-
veta os exemplos de dignidade, de coragem de honradez de mllhares de
Juizes em todas as instancias. Nao é hora de falar das excegdes. E hora
de falar da regra. E a-regra. ¢ essa vida vivida com ¢ sofrimento-de decidir
diariamente, sem muites confortos, exposta a toda- sorte de diatribes, ten-
do -como tribuna os.autos, limitada pela razéo simples de nac servir para
outro propdsite. que o de: fazer justiga, mas poderosa pela razdo de ser o
estudrio-de -angustias, desesperangas, sofrimentos, tristezas. Fortes séo
os Juizes, sobretudo, porque tém. sede de Justiga. Como disse André
Compte-Sponville: “iehzes 0s que tém sede de |ust|t;a porque |ama|5 serdo
saciados”, . _



