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A Func¢io Revisora Dos Tribunais
Diante Da Sentenca Razoavel

Ben-Hur Silveira Claus !

O jurista designa uma decisdo como defensavel’ quando na verdade a sua
rectitude ndo pode demonstrar-se por forma indubitdvel, mas também
muito menos se pode demonstrar que ela seja ‘falsa’, se hd pelo menos bons
fundamentos a favor de sua rectitude. ( Karl Larenz)

Resumo: O presente artigo trata da func¢do revisora dos tribunais nos recursos de natureza ordindria, na
perspectiva da confirmacgio da sentenga razoavel, conceito que se procura examinar. A confirmagio da
sentenca razodvel é apresentada como ponto de partida para a necesséria construcio de uma nova concep-
¢do de recorribilidade, comprometida com efetividade da jurisdicdo e com a realizagdo dos direitos sociais.
Palavras-chave: Administra¢ao da Justica. Fungéo revisora dos tribunais. Sentenca razoavel. Duplo grau
de jurisdicdo. Efetividade da jurisdicéo.
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Introducao

Em ensaio anterior, examinamos o tema da fungéo revisora dos tribunais sob a pers-
pectiva da efetividade da prestagao jurisdicional, com énfase no exame do método utilizado
pelos tribunais no exercicio da fungao revisora das sentengas por ocasiao do julgamento dos
recursos de natureza ordinaria, oportunidade em que se estudou o método utilizado pelos
tribunais a partir de uma premissa elementar: o prévio reconhecimento da dimensao her-
menéutica do fendmeno juridico e da consequente discricionariedade insita ao ato de julgar.

Naquela oportunidade, sustentamos que incumbe aos tribunais evoluir para uma po-
litica judiciaria de confirmagdo da sentenga razoavel, afirmando nédo ser recomendavel a re-
forma da sentenga apenas porque nao seria aquela sentenca ideal que o relator proferiria se
estivesse no lugar do juiz origindrio. Uma critica produtiva logo nos foi apresentada sob a
forma de pergunta: - o que é sentenga razoavel?

' Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Unisinos-RS. Juiz do Trabalho na 42 Regido-RS
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A critica é produtiva por manter em aberto a discussdo acerca da fung¢ao revisora
dos tribunais em recursos de natureza ordinaria. Além disso, tal critica é produtiva como
elemento necessario a constru¢ao de um novo conceito de recorribilidade, que se confor-
me a garantia constitucional da duragdo razoavel do processo e que supere as distor¢des
provocadas pela atual recorribilidade excessiva, que tem levado o sistema jurisdicional ao
esgotamento, com direto prejuizo a efetivacao dos direitos e com indireto desprestigio ao
proprio Estado Democratico de Direito, que nao realiza a reparac¢ao dos direitos violados
em tempo habil.

O presente ensaio tem por objetivo responder a essa questdo, situando-a no ambito
do tema da funcao revisora dos tribunais em recursos de natureza ordinaria, na perspec-
tiva da efetividade da jurisdigao.

1 A sentencga razoavel na doutrina - consideragdes iniciais

A pergunta pela sentenca razoavel, temos respondido que se trata de uma sentenca
aceitavel, assim considerada uma sentenca defensavel para o caso concreto diante do di-
reito aplicavel. 2

A defensabilidade de uma decisao é apurada quando, embora a respectiva adequa-
¢d0 ndo possa ser demonstrada de forma induvidosa, muito menos pode ser demonstrada
a sua invalidade, desde que existam argumentos ponderaveis em favor de sua razoabilida-
de. Citado por Karl Engisch, Larenz apresenta sua concep¢ao de sentenga razoavel na se-
guinte formulagdo: “O jurista designa uma decisao como ‘defensavel’ quando na verdade
a sua rectitude nao pode demonstrar-se por forma indubitavel, mas também muito menos
se pode demonstrar que ela seja ‘falsa, se ha pelo menos bons fundamentos a favor de sua
rectitude” (ENGISCH, 2008, p. 273).  Voltaremos a essa controvertida questao.

O fascinante tema da sentenga razoavel esta entrelagado com o tema da discriciona-
riedade judicial e com o tema maior do que significa justica. Karl Engisch deparou-se com
essas intrincadas questdes e preferiu iniciar a resposta formulando as seguintes perguntas:

Que significa ‘justi¢a’? Justica univoca, que exclui varias respostas diferentes a
uma questao (que exclui, portanto, neste sentido, ‘pluralidade de sentidos’)? Ou
nao sera talvez ‘justiga’ o mesmo que justiga individual, ndo serd solugao ‘justa’
o mesmo que soluc¢do ‘defensavel” ou algo semelhante — o que continua a deixar
em aberto ainda um ‘espaco livre’ para varias respostas divergentes no seu con-
tedo mas, quanto ao seu valor, igualmente justas? (ENGISCH, 2008, p. 218).

A compreensdo da ideia de sentenca razoavel principia pelo prévio reconhecimento
da incontornavel ambiguidade da linguagem da lei.

% Sobretudo a expressdo jusfundamental do direito.
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2 A ambiguidade da linguagem da lei convoca o magistrado sartreano

A ambiguidade da linguagem costuma instalar uma pluralidade de sentidos no texto
da lei. E natural que assim seja, pois o significado é sempre algo impreciso. Quanto se
estuda o método para estabelecer o sentido de uma norma, o recurso aos varios modos de
interpretacdo cumpre papel determinante, especialmente quando de sua articulada com-
binag¢ao, o que, contudo, muitas vezes nao elimina a coexisténcia de mais de um sentido
possivel para determinada norma diante do caso concreto, e com frequéncia fala-se entdo
ora no ‘espago de jogo de significagdo’; ora fala-se no ‘halo do conceito’; ora fala-se no
‘espaco de livre apreciagdo’; ora fala-se na ‘textura aberta’ da norma; ora fala-se ‘penumbra
da incerteza’; ora fala-se na ‘teoria da defensabilidade’ das decisdes; fala-se na sentenca
razoavel, na sentenga aceitavel, na sentenca equilibrada, na sentenca sensata.

A vagueza da linguagem da lei levou um grande jurista a formular a impressiva
assertiva tedrica de que estamos rodeados de incertezas. Para Herbert Hart, ndo se pode
escapar da ambiguidade da linguagem em que a lei vem formulada, porquanto é da natu-
reza constitutiva da linguagem um determinado grau de imprecisao nas suas expressoes.
O autor identifica aqui o fendmeno da textura aberta da linguagem da norma, do qual o
juiz nao pode se desvencilhar sendo pelo recurso necessario a um juizo discricional.

Ao fazer a resenha da posicao de Herbert Hart, Cristina Branddo acaba por convo-
car o magistrado sartreano. A figura do homem condenado existencialmente a escolher se
corporifica no magistrado confrontado com o caso concreto a resolver. E isso ocorre em
face da contingéncia de que, conforme adverte Cristina Branddo,

[...] a linguagem geral dotada de autoridade em que a regra ¢ expressa passa
anos guiar apenas de uma maneira incerta. Grosso modo, a regra geral apenas
parece agora delimitar ndo mais que um exemplo dotado de autoridade. A
regra que proibe o uso de veiculos no parque ¢é aplicavel a certa combinagao de
circunstancias, mas hd outras circunstancias que a tornam indeterminada. A
partir dai, a discricionariedade que ¢ deixada pela linguagem pode ser muito
ampla, de modo que, na aplicagao da regra, o que ocorre na verdade é uma
escolha, ainda que possa ser a melhor escolha, ainda que nao arbitraria ou
irracional. E a necessidade de tal escolha é lancada sobre nds porque somos
homens, nio deuses (BRANDAO, 2006, p. 57).

Assim, o magistrado personifica no campo juridico o homem sartreano condenado
a condi¢ao existencial de ter de escolher; escolher um entre os sentidos legitimos a serem
atribuidos a norma no caso concreto; escolher uma entre as solugdes possiveis para o caso.

Em um construtivo esforco hermenéutico para tornar acessivel a concepgio de
Herbert Hart sobre o problema da ambiguidade da linguagem no direito, a consagrada
expressdo da penumbra da incerteza é apresentada por Cristina Branddo como uma con-
sequéncia incontornavel da circunstancia de que “.. as leis padecem de uma insuficiéncia
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incuravel” (2006, p. 57).> Essa insuficiéncia é uma consequéncia incontornavel da nature-
za ambigua da linguagem.

Essa esfera de incerteza foi identificada por Herbert Hart como a ‘textura aberta’
da linguagem da norma, de modo que “..toda norma encontrara situagdes em que sua
aplicagdo é incerta, ou seja, situagdes onde nao esta claro se a norma ¢é aplicavel ou nao”
(BRANDAO, 2006, p. 60).

Enfrentada a questao no ambito da filosofia, a ambiguidade da linguagem adquire
uma dimensao ainda mais central para o problema do conhecimento. Aqui, é inestimavel
a contribuicao da filosofia hermenéutica para a supera¢ao da filosofia da consciéncia:

Abandona-se o ideal da exatidao da linguagem, porque a linguagem ¢ inde-
terminada. O ideal da exatiddo ¢ um mito filoséfico. Esse ideal de exatidao
completamente desligado das situagdes concretas de uso carece de qualquer
sentido, como se pode perceber no paragrafo 88 das IF, o que significa dizer
que é impossivel determinar a significagdo das palavras sem uma consideragao
do contexto sociopratico em que sdo usadas. A linguagem é sempre ambigua,
pela razao de que suas expressdes ndo possuem uma significagdo definitiva.
Pretender uma exatiddo linguistica é cair numa ilusao metafisica (STRECK,
2000, p. 152-53). 4

Ao examinar a questdo da imprecisao da linguagem no ambito do direito, Lenio Luiz
Streck afirma que “As palavras da lei sdo constituidas de vaguezas, ambiguidades, enfim, de
incertezas significativas. Sao, pois, plurivocas. Nao ha possibilidade de buscar/recolher o
sentido fundante, origindrio, primevo, objetificante univoco ou correto de um texto juri-
dico” (STRECK, 2000, p. 239).

A expectativa do racionalismo iluminista de que a lei pudesse ostentar um sen-
tido univoco e duradouro nao poderia mesmo resistir a for¢a jurigena da dindmica das
circunstancias de fato. Logo se perceberia que “a mudanca das concepgoes de vida pode
fazer surgir lacunas que anteriormente nao haviam sido notadas” e que ha lacunas que se
manifestam apenas de forma superveniente “porque entretanto as circunstancias se mo-
dificaram” (ENGISCH, 2008, p. 287). Além das lacunas trazidas pelo decurso do tempo
e pela modificagao das circunstancias de fato, a incerteza do sentido da lei é antes uma
contingéncia da incontornavel ambiguidade da linguagem, a nos revelar que - e essa é a
perspectiva em que se pode compreender o conceito de sentenca razoavel - ndo ha apenas
uma tnica solugao correta no caso juridico.

* Cristina Brandéo desenvolve o tema da discricionariedade judicial, fazendo um produtivo cotejo entre as
posi¢des de Herbert Hart e Ronald Dworkin.

* A abreviatura IF correspondente a obra Investigacées Filosdficas, de Ludwig Wittgenstein.
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3 Nao ha apenas uma unica solugao correta no caso juridico; assim como nao
ha apenas uma unica interpretacao musical verdadeira

A analogia entre direito e musica foi magistralmente trabalhada por Eros Grau para
demonstrar a inaplicabilidade ao direito da idéia de uma tnica solugao verdadeira. Isso
por que o caso juridico ndo opera com solugdes ontologicamente verdadeiras, mas com
solugoes aceitaveis. Adverte o jurista que ocorre na interpreta¢ao de textos normativos
algo semelhante ao que se passa na interpretagdo musical, afirmando que ndo ha uma
Unica interpretacao correta (exata) da Sexta Sinfonia de Bethoven: A Pastoral regida por
Toscanini, com a Sinfénica de Milao, é diferente da Pastoral regida por von Karajan, com
a Filarmonica de Berlim. Nao obstante uma seja mais romantica, mais derramada, a outra
mais longilinea, as duas sdo auténticas - e corretas. E conclui:

Nego peremptoriamente a existéncia de uma unica resposta correta (verdadeira,
portanto) para o caso juridico — ainda que o intérprete esteja, através dos principios, vin-
culado pelo sistema juridico. Nem mesmo o juiz Hércules [Dworkin] estara em condigoes
de encontrar para cada caso uma resposta verdadeira, pois aquela que seria a unica res-
posta correta simplesmente nao existe. O fato é que, sendo a interpretagdo convencional,
ndo possui realidade objetiva com a qual possa ser confrontado o seu resultado (o inter-
pretante), inexistindo, portanto, uma interpretagdo objetivamente verdadeira [Zagrebel-
sky] (GRAU, 2002, p. 88).

A condigao do direito enquanto ciéncia hermenéutica situa o conhecimento juridi-
co no dominio da argumentagdo. Assentado na nogao de verossimilhanca, o dominio da
argumentagdo ndo se limita a dicotomia cartesiana do certo ou errado. A ilusdo de ver-
dades definitivas cede em favor de verdades provisdrias. Como esclarece Boaventura de
Sousa Santos, “[...] o dominio da argumentagéo é o razoavel, o plausivel, o provavel, e nao
o certo ou o falso” (1989, p. 111). Entretanto, o resgate do conceito classico do verossimil
precisaria defrontar-se com a heranga racionalista oriunda da modernidade instaurada
com o advento da Revolucdo Francesa. Nao se pode esquecer que o paradigma cientifico
entdo proposto desautorizava a retorica enquanto forma de conhecimento: “A marginali-
zagdo da retorica a partir de Descartes da-se quando este, em Discurso do Método, declara
que uma das regras do novo método é considerar falso tudo aquilo que é apenas provavel”
(SANTOS, 1989, p. 111). Um conhecimento que procede de premissas provaveis para
conclusdes provaveis nao atende a exigéncia paradigmatica trazida pela Revolu¢ao Fran-
cesa; de que uma ciéncia somente merece tal estatuto se apresentar-se construida sobre o
alicerce tnico de silogismos da logica apoditica.

Ao eleger uma dentre as varias interpretagdes possiveis, o intérprete chega a in-
terpretacdo entendida como a mais adequada pela chamada légica da preferéncia. Para
Eros Grau nao existe uma unica resposta correta na aplicacdo do direito. No processo
hermenéutico, chega-se a varias interpretagdes plausiveis. E como a norma nao é objeto
de demonstragdo, mas de justificacdo, ndo se cogita de uma tnica resposta correta. “Por
isso, a alternativa verdadeiro/falso é estanha ao direito; no direito hd apenas o aceitavel. O
sentido do justo comporta sempre mais de uma solugao” (GRAU, 2002, p. 88).
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Nao nos sendo possivel encontrar a sentenga ideal, a sentenca possivel, entretanto,
deve se revelar legitima pela propria fundamentagdo, de modo que se possa estabelecer
um certo consenso de que se estd diante de uma sentenga razoavel para o caso concreto
em face do direito aplicavel, conquanto outras solugdes fossem aceitaveis.

4 O caso concreto é matéria prima para a justica da solugao

Para a construc¢do de uma solugio justa, trés elementos sao essenciais: a vinculagao a
lei, 0 bom senso e a singularidade do caso concreto. A afirmac¢ao de Mauro Cappelletti faz
da diversidade fatica do caso um dos trés balizadores da criatividade judicial em ordem a
boa decisao.

Com efeito, por se tratar de uma ciéncia do individual, o direito ndo se presta as abs-
tratas generalizagdes conceituais sonhadas pelo Iluminismo e cultivadas pelo normativis-
mo, somente podendo resgatar seus vinculos originarios com a justica quando abandona
o atacado das abstragdes formais e retorna ao varejo dos casos concretos, fonte genética
de sua vitalidade.

Depois de demonstrar que a relagdo do intérprete com o texto faz da compreen-
sao do direito uma atividade essencialmente argumentativa, Ovidio A. Baptista da Silva
propde a superagdo da racionalidade linear da epistemologia das ciéncias empiricas em
favor de uma “aceitabilidade racional’, construida sob inspira¢ao do verossimil haurido ao
pensamento cldssico. Isso significa reconhecer importincia “do caso” na conformacao do
Direito. Dai o resgate da concep¢ao do Direito enquanto ciéncia do individual, de modo a
superar-se a proposi¢do dogmatica e generalizante da ciéncia juridica como uma ciéncia
abstrata e formal (2004, p. 265).

O sentido da norma é dado no caso concreto. Em outras palavras, o sentido do
direito ndo se revela para o intérprete quando o exame da norma é feito em abstrato. E a
dinamica social que imprime sentido as regras juridicas existentes. A ordem juridica
ganha sentido ao ingressar no cotidiano das pessoas, de modo que o sentido do direito
“somente se manifesta no momento em que as normas juridicas sdo experimentadas, ava-
liadas e aplicadas” (PAES, 2007, p. 41).

Nada obstante a influéncia exercida pela concep¢iao de Montesquieu acerca da fun-
¢ao do juiz, a pretensdo de reduzir atuagdo do magistrado a condi¢ao de mero oraculo
da vontade do soberano ja fixada na lei malogrou diante da ambiguidade natural a lin-
guagem, que sempre reclamou a interpretacao interditada pela Escola da Exegese. Essa
interpretacdo se da no caso concreto. Embora a interdi¢do tenha sido atenuada com o
desenvolvimento da filosofia do direito, pode-se dizer que essa interdigdo subsiste como
questdo hermenéutica nao superada pelo positivismo juridico. Porém, cada vez mais ga-
nha espago a percepgao de que os juizes ndo se limitam a declarar o direito preexistente,
mas participam da criagdo do direito nos casos especificos, dando contornos a ordem
juridica para superar o carater geral, abstrato e tedrico das normas, a fim de atribuir-lhes
significagdo especifica, concreta e pratica.
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A afirmag¢ao de Mauro Cappelletti, de que a matéria prima do caso concreto é um
dos balizadores da solu¢do justa, revela-se verdadeira quando se percebe que ¢é ilusdria
a ideia de uma solugdo abstrata que se afaste do caso concreto para refugiar-se na gene-
ralidade tedrica da norma. Sem reduzir a distancia que separa o standard da norma das
pecularidades do caso especifico ndo se pode pretender alcangar a sentenga razoavel. Essa
aproximacao é operada pelo engenho da interpretagdo: “A lei, como produto inacabado,
estd sempre a exigir a atividade interpretativa, que mediara o espago que ha entre a ge-
neralidade da lei e a especificidade dos fatos, impondo sempre atuagio criativa do agente
da interpretacdo/aplicacdo” (PAES, 2007, p. 47). E nesse sentido que a teoria juridica
contemporanea atribui ao magistrado a tarefa de mediar, pela interpretagao, o espago que
separa o modelo normativo da situacao de fato examinada: “O juiz desempenha o papel
de agente redutor da distancia entre a generalidade da norma e a singularidade do caso
concreto” (COELHO, 1997, p. 43).

A sentenca razoavel é resultado de uma boa construgdo da decisdo do caso concreto.

5 A constru¢ao da decisao do caso concreto

Em precioso estudo acerca da discricionariedade judicial, Michele Taruffo revela
que a solucdo do caso concreto é o resultado de uma constru¢do complexa em que fato
e norma interagem numa progressiva relagdo dialética conduzida pelo intérprete. Fato e
norma aproximam-se pelo engenho da interpretagdo. Dai a fecunda observagao de que
“no contexto da decisdo de um caso particular, a ‘constru¢do do caso, com vistas a de-
cisao, se verifica através de numerosas e complexas passagens entre o ‘fato’ e o ‘direito’ ”
(TARUFFO, 2001, p. 434).

Fruto de reciprocas conexdes estabelecidas pelo intérprete entre fato e norma, a
constru¢ao da solugdo no caso concreto lembra a ideia de circulo hermenéutico (Heidegger,
Gadamer), mas também faz rememorar o processo de ida e volta do olhar do intérprete
no exame relacional dos elementos implicados no caso (Engisch). Ao destacar a intensa
atividade dialética desenvolvida na construgdo da relagao fato-norma, Michele Taruffo de-
sautoriza a simplificagdo tedrica a que o positivismo juridico pretende reduzir a complexa
operacdo da subsunc¢iao. O autor demonstra que a subsun¢ao nao se restringe a ideia de
um simétrico acoplamento resultante de uma instantanea opera¢ao mental. Ao contrario,
trata-se de uma complexa operagdo intelectual que se desdobra em sucessivas relagdes
articuladas entre fato e norma, sob a presidéncia dos valores éticos que nos inspiram a
justica. Pondera o autor: “O que se usa chamar de sussunzione do fato da norma, ou
correspondéncia entre fato e norma, é, somente, o resultado final de um particular circulo
hermenéutico que liga, dialeticamente, o fato e a norma até chegar a uma correspondéncia
entre o fato, juridicamente qualificado, e a norma interpretada com referéncia ao caso, no
qual ela é concretamente aplicada” (2001, p. 434). °

> Michele Taruffo fornece importante subsidio acerca dessa questdo, ao esclarecer que “[...] a escolha
da norma aplicével e a determina¢io de seu significado se verificam em direta conexdo dialética com a
individualiza¢do dos fatos, juridicamente relevantes; de outro lado, essa determinacéo dos fatos se verifica
em fun¢do da norma que o juiz julga aplicavel e do significado (‘guiado’ pela referéncia aos fatos) que a
norma ¢ atribuido” (2001, p. 434).
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Portanto, na construcio da soluciao do caso concreto sio determinantes as relagdes
que se estabelecem entre fato e norma, num movimento circular de progressiva intera¢ao,’
arevelar que a discricionariedade judicial permeia todo o processo de descoberta do direi-
to para cada caso concreto, descoberta que a experiéncia ordindria indica estar mais aces-
sivel ao juiz que instruiu a causa do que aos integrantes do 6rgao recursal colegiado.” Dai
decorre a polémica afirmacao teérica de que o juiz cria o direito para a situagao especifica.

6 O juiz recria o direito

A discricionariedade judicial ndo é um exercicio recente na histéria do Direito. A
pesquisa realizada por Ovidio A. Baptista da Silva revela que os romanos ja corrigiam a
lei quando da aplicagao do direito ao caso concreto. Adepto da idéia de que ao juiz cabe
aplicar a lei e ndo aperfeicoa-la, a critica de Savigny a pratica dos jurisconsultos romanos
¢ ilustrativa de que a aplicagao do direito implicou historicamente certa criatividade do
aplicador do direito:

Se examinarmos o uso que os jurisconsultos romanos fazem de suas proprias regras,
veremos que a pratica nao esta sempre de acordo com a teoria. Frequentemente eles ultra-
passam os limites da verdadeira interpretacao, para entrar no dominio da formacao do di-
reito, de modo que suas interpretagdes extensivas, extraidas dos motivos da lei, corrigem,
nao a expressao, mas a propria lei, constituindo verdadeiras inova¢des” (SAVIGNY, 1930,
apud BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 279).

Nas restri¢des opostas a criatividade judicial, Savigny conta com um grupo nu-
meroso de seguidores. Com efeito, a negativa de reconhecimento de poder politico ao
magistrado é ressaltada ainda pela posigao tradicional de certos autores, para os quais “a
maquina judicante ¢ uma maquina inerte e passiva; é de sua esséncia ser passiva; o prin-
cipio de seu movimento ndo esta nela; a soberania que julga ndo é mais senhora de seu
descanso tanto quanto ndo ¢ de seu movimento.” Na realidade, tais premissas — na elo-
quente observagao de Antonio Carlos Wolkmer - sao inteiramente falsas, pois o juiz possui
papel bem maior do que lhe é atribuido, exercendo ideologicamente uma extraordindria e
dinamica atividade recriadora (1995, p. 169). ®

¢ Esse movimento circular de progressiva intera¢do opera como uma espiral hegeliana da dialética entre fato
e norma.

7 A doutrina reconhece a consisténcia dessa assertiva: “Se, por um lado, acredita-se que a decisdo judicial
possa apresentar um erro, por outro, nio se pode concluir que as decisdes colegiadas ou proferidas em grau
de revisdo estdo isentas das mesmas criticas. Ao contrario, todas as decisdes contam com a possibilidade de
vicio na apreciacéo dos fatos e do direito do caso. E mais, na grande maioria dos casos, é o juiz da primeira
instancia que esta mais proximo das partes e dos demais sujeitos do processo, o que lhe permite melhor
percep¢io da realidade judicial (o contato direto com os litigantes, as testemunhas, a confian¢a no perito,
o debate judicial etc.). Com os sucessivos rejulgamentos, vao se diluindo - quando ndo aniquilando - as
vantagens dessa imediacdo, da oralidade, etc” (PORTO, Sérgio Gilberto. USTARROZ, Daniel. Manual dos
recursos civeis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 35 - sublinhei).

8 Para Antonio Carlos Wolkmer, “[...] o papel do juiz é acentuadamente marcante, ndo sé como recriador
através do processo hermenéutico, mas também como adaptador das regras juridicas as novas e constantes
condi¢oes da realidade social” (1995, p. 172).
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Nada obstante as restricdes opostas por Savigny e seus seguidores, a criatividade
judicial é uma contingéncia da natureza hermenéutica do ato de aplicagdo do direito. E
assim é por que “o ato de interpretar implica uma produ¢ao de um novo texto, mediante
a adicdo de sentido que o intérprete lhe d&” (STRECK, 2000, p. 194).

Herbert Hart alinha-se entre os tedricos que adotam a compreensao de que o juiz
cria direito novo ao resolver um caso concreto. Para o jurista inglés, a criatividade judicial
¢ uma contingéncia da generalidade e abstracdo da lei. Para decidir, o juiz tem que esco-
lher entre as alternativas que medram do solo polissémico da ambiguidade da linguagem
da lei. Para Herbert Hart, o direito somente impode limites para a escolha (decisdo) do
juiz, e nao a propria escolha (decisdo). °

Quando o juiz aplica o direito no caso concreto, o faz através de um ato criativo, pois
ndo se limita a declarar o direito preexistente na norma através de uma mecanica operagao
de légica dedutiva. Vai ficando superada tanto a concepg¢ao que limita a identificago o
direito a lei quanto a ideia de que o justo é algo existente a priori: a ideia de justica somen-
te pode ser haurida no contexto de determinada situagdo concreta. Isso por que - explica
Gadamer - a distancia entre a generalidade da lei e a situagdo juridica concreta que se
projeta em cada caso particular é essencialmente insuperavel (GADAMER, 1994, apud
STRECK, 2000, 197).

O juiz opera uma criativa mediagdo entre fato e norma, com a finalidade reduzir a
distdncia que separa a generalidade da norma aplicavel do caso concreto. Nesse processo
de aproximacdo, sdo necessarias varias passagens discricionais do fato a norma e vice-
versa, para que se abra ao juiz a compreensao dos sentidos a serem atribuidos a norma
para assegurar-se a realizacdo do direito no caso em particular. A sintese formulada por
Arnaldo Boson Paes é precisa: “[...] o ato de cria¢ao do direito é um ato de concre¢ao da
generalidade do ordenamento juridico a particularidade do caso concreto” (2007, p. 50).

Dai a afirmacdo de que o juiz constroi - recria o direito, nesse sentido figurado - a
norma de decisdo a partir da interpretagdo da regra aplicavel na situagdo concreta, nao
se podendo pretender continuar a circunscrever a atividade judiciaria a mera aplicagdo
da técnica silogismo. A norma de decisdo figura entdo, tal qual na classica licio de Hans
Kelsen, como a regra que regulara determinado conflito, embora o jurista alemao prefira
a formulac¢ao tedrica de que a sentenga fundada na lei é uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.

Em conclusio, é a construgao jurisprudencial do direito que da robustez a lei, atuan-
do diretamente no processo de elaboragdo do direito vivo. O juiz cumpre o importante
papel de elaborar o novo direito - na criativa dic¢do de Arnaldo Boson Paes - ao redor das
leis, realizando a funcao de impedir que o processo de cristalizagdo do direito provoque
o divorcio entre a lei e a vida do direito, entre a norma e o direito que de fato vige, procu-
rando diminuir a diferenca entre a lei e a justiga (2007, p. 47).

® Essa formulagdo tornou-se um cléssico da discricionariedade judicial. Foi enunciada por Herbert Hart
em conferéncia proferida na Universidade de Harvard, em 1957, conforme revela a pesquisa de Cristina
Brandao (2006, p. 86).
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Contudo, é inevitavel a pergunta sobre a compatibilidade entre Estado de Direito e
discricionariedade judicial.

7 Estado de Direito e discricionariedade judicial

A afirmagdo de que a discricionariedade judicial ndo esta em contradi¢do com o
Estado de Direito, sendo que é antes condicao de possibilidade para a propria realizacao
da tarefa estatal de prestar a jurisdi¢ao, exige uma explicagdo introdutéria. Essa explica-
¢do principia pela consideracdo elementar de ser a aplicagdo do direito um ato humano
confiado pela ordem juridica a uma determinada pessoa. Esse operador juridico atua na
sua condic¢ao existencial de ser humano no contexto social e diante do caso concreto colo-
cado a administragdo da justica.'” Vale dizer, a ordem juridica confia a uma determinada
“personalidade” a realizagao do direito no caso concreto. Assim, é certo que esse operador
juridico atuara enquanto individuo ao aplicar o direito no caso concreto - atuara enquan-
to “personalidade’, ainda que tal atuagdo ndo constitua o exercicio de uma liberdade irres-
trita, porquanto a propria ordem juridica estabelece balizas que circunscrevem o exercicio
da discricionariedade judicial. Contudo, sua atuagdo ¢ o exercicio de uma subjetividade.

Poder-se-ia redarguir que o principio da legalidade afastaria qualquer espaco a dis-
crigdo na qual pudesse o julgador transitar hermeneuticamente, na medida em que caber-
lhe-ia apenas declarar a vontade do legislador mediante simples silogismo, dispensando-
se a intromissao discricional de sua interpretacao acerca da melhor solu¢ao para o caso
concreto. Contudo, o principio da legalidade, ainda que interpretado de forma estrita,
nio logra subtrair ao juiz o dever de procura pela justica possivel para o caso concreto. E
que, mais do que no dmbito da formulagdo legislativa, “.. no plano da jurisdi¢do os ho-
mens sdo chamados enquanto ‘personalidades’ a modelar e aplicar o Direito” (ENGISH,
2008, p. 251).

A tentativa de subtrair a natureza discricionaria ao ato de aplicagdo do direito me-
diante a exigéncia de uma esquematica administracdo da ordem juridica através do recur-
so ao mecanismo do silogismo juridico tem sido recusada, por ndo produzir o resultado
de justica que o senso comum reclama do direito. Como ¢ sabido, a alteragdo do paradig-
ma cientifico costuma ser consequéncia do reconhecimento do resultado social insatisfa-
tério que o modelo tedrico produz na pratica cotidiana (SANTOS, 1989, p. 170)."

" H. Rupp, embora partidario da vinculagdo do juiz a lei, declara no Neue Juristiche Wochenschrift - NJW
(Novo Semanario Juridico) de 1973, p. 1774: “A lei ndo se limita a aceitar resignadamente os subjectivismos
do juiz ou do funciondrio administrativo, antes tais subjectivismos sdo acolhidos no pluralismo do Estado
de Direito como oportunidade e esperanga do individuo de encontrar no juiz, nio apenas um computador
cego ou um missiondrio politico, mas um ser humano [...]”. (Apud ENGISCH, 2008, p. 273).

I Boaventura de Sousa Santos explica como um paradigma tedrico pode sofrer alteracdo por forca do
resultado social que produz na comunidade: “A concepg¢io pragmatica da ciéncia e, portanto, da verdade
do conhecimento cientifico parte da pratica cientifica enquanto processo intersubjectivo que tem a eficacia
especifica de se justificar tedrica e sociologicamente pelas conseqiiéncias que produz na comunidade
cientifica e na sociedade em geral. Por isso, existe uma pertenca mutua estrutural entre a verdade
epistemologica e a verdade socioldgica da ciéncia e as duas ndo podem ser obtidas, ou sequer pensadas, em
separado. Porque s6 sdo aferiveis pela sua eficacia produtiva, sdo indiretas e prospectivas. S6 a concepgao
pragmatica da ciéncia permite romper com a circularidade da teoria” (1989, p. 170).
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A utilizagao do formal mecanismo do silogismo tende a produzir decisdes inade-
quadas, porquanto dissociadas das especificidades do caso concreto. Quanto mais o ope-
rador juridico se afasta das particulares circunstancias do caso concreto, com o objetivo
de preservar o standard de padronizagdo genérica da regra, para melhor acoplar a légica
mecénica do silogismo, tanto mais abstrata - por que descontextualizada do caso con-
creto - tende a ser a solugdo obtida por meio dessa esquematica subsungao formal e ge-
neralizante. E fécil compreender esse fendmeno. Uma solugdo orientada pela aplicacio
de regras abstratas, que ndo recolhe do contexto fatico os possiveis sentidos da regra que
estd em questdao em cada caso, tende a ndo alcangar a justica conformada as particulares
circunstancias do caso.

A sociedade democratica quer o direito para almejar a justica em cada caso. Daia
ordem juridica conferir ao magistrado a criatividade necessaria para alcangar a justi¢a no
caso concreto em face do direito existente. Como diz Karl Engisch, os juizes atuam “[...]
para procurar o que é de direito, o que é conveniente e o que é a medida justa no caso con-
creto, por modo a empenhar a sua responsabilidade e a sua ‘melhor ciéncia e consciéncia,
sim, mas ao mesmo tempo também por um modo criativo e talvez mesmo inventivo”
(2008, p. 252).

A reivindicagdo da Escola do Direito Livre - a discricionariedade judicial deve ser
elevada a condi¢ao de um principio geral para a conformacao do direito - é apresentada
por Karl Engisch como postulado cuja consideragdo apresenta na atualidade mero inte-
resse historico. Contudo, o autor sublinha a conveniéncia de que o juiz esteja menos
subordinado a lei do que as especificidades do caso concreto, deixando entrever, latente,
a discricionariedade insita ao fendmeno da aplica¢ao do direito nas palavras seguintes:

[...] reaviva-se a cada passo a ideia de que ndo se deve vincular demasiado a
lei o pratico que a aplica ao caso individual, de que temos que lhe dar carta
branca e oportunidade para dominar de forma sensata, justa e conveniente,
tanto segundo a especificidade do caso como segundo a sua convicgdo pessoal,
a situagdo concreta, quer se trate de um litigio judicial, quer de um problema
da administracao (ENGISCH, 2007, p. 252).

Em resumo, tem-se que a discricionariedade judicial ¢ insita a aplicagdo do direito.

8 A discricionariedade judicial é insita a aplica¢ao do direito

A discricionariedade judicial tem sido concebida como o fendmeno da integragao
da lei existente observado nos casos concretos (BRANDAQ, 2006, p. 85).

Para demonstrar que a ciéncia ndo pode prescindir da leitura retdrica do processo
de investigacdo cientifica, Boaventura Sousa Santos lembra que remonta a Aristoteles a
tradicao de conferir a retdrica estatuto cientifico na produgao do direito, tradicao resga-
tada por Chaim Perelman. O cientista portugués cita Perelman: “E comum e ndo neces-
sariamente lamentavel que o magistrado conhecedor da lei formule o seu juizo em duas
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etapas: primeiramente chega a decisdo inspirado pelo seu sentimento de justica; depois
junta-lhe a motivagao técnica” (SANTOS, 1989, p. 120).

Os verbos julgar e decidir poderiam ser compreendidos como expressdes equivalen-
tes do fendmeno da aplicagao do direito. Mas ndo para a arguta compreensao de Ovidio
A. Baptista da Silva. Para ele, perceber a distingao existente entre essas duas atividades do
juiz é condi¢ao de possibilidade a compreensdo do tema da discricionariedade judicial.
Decidir ¢ algo diverso de julgar. Diz o autor:

A discricionariedade sera, necessariamente, o suporte para qualquer espécie
de decisao. Quem ignora isso, ndo comete erro juridico: o engano decorre de
uma equivocada compreensao da psicologia humana. Julgar é atividade de um
juiz incumbido de declarar (ato cognitivo) a vontade da lei; decidir (ato voliti-
vo) é a consequéncia da faculdade de julgar e pressupde o poder de ‘decidir-se’
entre duas ou mais alternativas possiveis, quer dizer, legitimas (BAPTISTA DA
SILVA, 2004, p. 274).

A valiosa citagdo de Theodor Viehweg, feita por Ovidio A. Baptista da Silva, para ilus-
trar como se desenvolve o complexo fendmeno da aplicagao do direito, permite um passo
adiante na compreensdo da natureza discriciondria da atuacao do juiz na decisao de cada
caso concreto, revelando a fragilidade cientifica da proposta de aplicagio do direito adotada
pelo sistema logico-dedutivo do silogismo e, de outra parte, preparando o terreno teérico
sobre o qual podemos nos deparar com o conceito de sentenca razoavel de forma produtiva.

O autor do classico Topica e jurisprudéncia preleciona:

[...] 0 que de modo simplista se chama aplicagdo do direito é, visto de uma
maneira mais profunda, uma reciproca aproximagdo entre os fatos e o orde-
namento juridico. Engisch falou neste sentido, de um modo convincente, ‘do
permanente efeito reciproco e de ‘ida e volta do olhar. W. G. Becker da uma
importancia decisiva a este fendmeno. Partindo de uma compreensao proviso-
ria do conjunto do direito, forma-se a compreensao dos fatos, que por sua vez
repercute de novo sobre a compreensio do direito... Olhando para tras, com-
prova-se como do sistema juridico-l6gico, isto é, de um nexo de fundamentos
intacto, ndo resta ja quase nada e o que resta ndo ¢ suficiente para satisfazer, se-
quer de um modo aproximado, as modernas aspiragdes sistematico-dedutivas.
Onde quer que se olhe, encontra-se a topica, e a categoria do sistema dedutivo
aparece como algo bastante inadequado, quase como um impedimento para a
visao (Apud BAPTISTA DA SILVA, 2004, p. 283).

Chamado a solucionar o caso concreto sob julgamento, o magistrado inicia a pro-
gressiva descoberta do direito. Realiza uma repetida aproximagao entre os fatos e as nor-
mas, recolhendo o resultado do respectivo efeito reciproco, numa espécie de conformagio
interativa de fatos e normas. Examina os fatos a partir das normas aplicaveis. Em movi-
mentos circulares, volta as normas aplicaveis, ja tendo lancado um primeiro olhar para os
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fatos. Os fatos, por sua vez, exercem influéncia sobre a interpretagao das normas. Entdo,
retorna das normas aos fatos e ja faz um exame mais especifico dos fatos, dando vida ao
movimento de ida e volta do olhar de que fala Karl Engisch. O olhar evolui de forma cir-
cular entre fatos e normas. Volta as normas e retorna aos fatos, num cotejo progressivo
que se repete até alcancar a solugdo que se parega a mais adequada - é assim a sentenga
razoavel - para aqueles fatos diante das normas incidentes.

Assim compreendido, o processo de aplica¢do do direito ao caso concreto pressupoe
a direta interferéncia da subjetividade do magistrado em todos os movimentos de apro-
ximagao entre fatos e normas, revelando a intrinseca discricionariedade do ato decisorio,
inclusive aquela que se faz contingéncia incontornavel no processo de sua preparagio,
elaboragao, evolugdo e conclusdo. Michele Taruffo, ndo obstante sustente a necessidade
de um instrumental teérico que permita sindicar a razoabilidade da senten¢a, reconhece
que “[...] a decisdo ¢ fruto de um raciocinio complicado, irredutivel a esquemas logicos
elementares, caracterizado por numerosas passagens, em que o juiz exerce amplo poderes
discricionais” (TARUFFO, 2001, p. 451).

A consistente intuicao cientifica de Ovidio A. Baptista da Silva acerca de a discricio-
nariedade do juiz se tratar de uma contingéncia incontornavel da natureza hermenéutica
da ciéncia juridica ganhou novo impulso teérico na obra do jurista Arthur Kaufmann,
filésofo do direito que vinha sendo cada vez mais pesquisado pelo jurista gaicho e que
teve influéncia decisiva nas suas ultimas obras. Além de ratificar as no¢des acerca da ine-
xorabilidade da discricionariedade judicial recolhidas da obra de Karl Engisch, em Arthur
Kaufmann a consistente intuicdo cientifica de Ovidio A. Baptista da Silva vai se confirmar
pela considerac¢ao superior de que o direito nunca foi uma ciéncia logica - “o direito é ori-
ginariamente anal6gico” (KAUFMANN, 1976, p. 38).

Dai a seguinte afirmagdo do jurista gaucho, recebida com o sabor de uma novidade
algo libertaria para os operadores juridicos:

[...] a analogia ndo deve ser utilizada apenas como um instrumento auxiliar,
de que o intérprete possa lancar mio, para a elimina¢ido das lacunas. Ao con-
trario, o raciocinio juridico sera sempre analdgico, por isso que as hipdteses
singulares nunca serdo entre si idénticas, mas apenas ‘afins na esséncia. Este
¢ o fundamento gnoseoldgico que nao s6 legitima mas determina, como um
pressuposto de sua esséncia, a natureza hermenéutica do Direito, cuja revela-
¢do pela doutrina contemporanea conquista, cada vez mais, os espiritos (BAP-
TISTA DA SILVA, 2004, p. 285).

Ao destacar a relevancia do caso concreto para a constru¢ao da solu¢ao justa, Can-
dido Rangel Dinamarco vale-se de duas expressdes que sugerem a presenga de discriciona-
riedade judicial na aplicacdo do direito. O jurista diz que o juiz tem liberdade para optar
entre solugdes legitimas e deve fazé-lo consultando seu sentimento de justica. Depois de
ponderar que o “o juizo do bem e do mal das disposicdes com que a nagao pretende ditar
critérios para a vida em comum nao pertence ao juiz’, Candido Rangel Dinamarco reco-
nhece que cabe ao juiz examinar o caso concreto e procurar a justi¢a do caso, utilizando
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sua sensibilidade, buscando a solu¢ao no sistema juridico e nas razdes que lhe dao susten-
tagdo. Nesse trabalho, o juiz “tem liberdade para a opgao entre duas solugdes igualmente
aceitaveis ante o texto legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que melhor satisfaca seu
sentimento de justica” (DINAMARCO, 1987, p. 280).

A aguda formulagao adotada por Herbert Hart se entremostra também na per-
cepcdo de Ives Gandra da Silva Martins Filho acerca do fendmeno da discricionariedade
judicial. Se para o jurista inglés a ambiguidade da linguagem da lei impde ao juiz a op-
¢ao discricional pela escolha de determinada solugdo para o caso concreto, para o jurista
brasileiro o carater ordinariamente genérico da lei muitas vezes nao fornece ao juiz os
critérios pelos quais construir a solugao especifica para o caso concreto, de modo que ao
juiz incumbe o dever de atribuir sentido especifico a norma juridica diante do caso exa-
minado, num esfor¢o interpretativo capaz de superar o carater algo abstrato das palavras
em que a norma ¢ formulada.  “Portanto, sempre que a lei ndo define minuciosamente
a atuagdo do juiz, dando-lhe margem de liberdade na concretizagdo do que se encontra
genericamente tratado na lei, cabendo ao juiz dar o conteudo as palavras abstratas do pre-
ceito, estamos diante desse campo de discricionariedade em que o juiz decidira” (MAR-
TINS FILHO, 1991, p. 47).

Da mesma forma que Karl Engisch postula que reconhecamos com naturalidade
que a discricionariedade judicial constitui um componente proprio ao Estado de Direito
e compativel com o principio da legalidade, ao lado do poder discriciondrio que o direito
administrativo atribui ao administrador publico em determinadas situagoes,'? Ives Gan-
dra da Silva Martins Filho afirma que a discricionariedade é uma caracteristica propria
dos poderes estatais, que se comunica ao Poder Judiciario: “Assim, seja por previsao de
faculdade, seja por impossibilidade de previsao minuciosa dos elementos em que o juiz
devera se basear para decidir, conclui-se pela existéncia de um poder discricionario do
juiz, semelhante ao do administrador, como caracteristica comum de qualquer dos Pode-
res do Estado” (MARTINS FILHO, 1991, p. 47).

A discricionariedade judicial na aplicagao do direito apresenta-se como uma natural
consequéncia da complexa avaliacao das circunstincias de cada caso concreto, porquanto
é sobre o terreno da singularidade de cada situagdo fatica examinada que o juiz ira edi-
ficar - apos ter por ela optado - uma solugdo ajustada diante do direito aplicavel aquela
particular situacdo. A ligdo do professor italiano Alessandro Raselli nao é recente: ~ “Per
la complessa valutazione delle circostanze del caso singolo, il giudice dovra tener presenti
volta per volta lo scopo particolare per il quale la sanzione ¢ comminata e quindi decidera
secondo un apprezzamento discrezionale.” (1935, p. 23).

2 Embora destaque que a discricionariedade judicial ndo pode degenerar em abuso de poder por parte do
magistrado, Karl Engisch sustenta que tal caracteristica do fendmeno juridico é plenamente compativel com o
regime do Estado de Direito: “O resultado a que chegamos com referéncia a tdo discutida discricionariedade
é, portanto, este: que pelo menos é possivel admitir - na minha opinido é mesmo de admitir - a existéncia
de discricionaridade no seio da nossa ordem juridica conformada pelo principio do Estado de Direito”
(2008, p. 228-29).
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9 A sentenca razoavel - consideracdes complementares

A sentenga razoavel é aquela cuja fundamentagao revela tratar-se de solugdo ade-
quada em face do ordenamento juridico e diante das circunstincias do caso concreto,
nada obstante outras decisdes sejam aceitaveis para o caso. Isso porque, nao se podendo
cogitar de uma decisdo ontologicamente ideal, “a incerteza que em todo o caso frequen-
temente subsiste quanto a decisdo ‘justa’ seria entdo um ‘mal” que se tem de aceitar” (EN-
GISCH, 2008, p. 220).

Karl Engisch explicita o pensamento que o conduz a afirmagéo anterior, assinalan-
do que o préprio julgador, muitas vezes, permanece em duvida a respeito do acerto da
decisao que adotou, dilema do qual, entretanto, muitas vezes ndo pode se desvencilhar na
medida em que lhe incumbe, na aplicagdo do direito ao caso concreto, debrugar-se sobre
as opgoes de solugdes legitimas para a particular situagdo em julgamento e optar por uma
delas no exercicio dessa liberdade que se convencionou denominar de discricionariedade
judicial, com o objetivo de alcangar a solugdo mais adequada - aquela que lhe parega a
mais adequada para a situagdo. Karl Engisch observa a respeito que “frequentemente o
proprio autor da decisdo nao pode libertar-se das suas duvidas, perguntando-se se ‘efec-
tivamente’ toma a decisdo acertada; mas dird de si para si que pelo menos considera cor-
recta a decisao defensavel” (2008, p. 250).

Ainda que Dworkin esteja a circunscrever a discricionariedade judicial aos casos di-
ticeis em artigo escrito em 2003, a seguinte passagem do ensaio de Cristina Branddo sobre
o referido artigo auxilia na compreensdo do conceito de sentenca razoavel. Diz a autora:

Como o proprio Dworkin confessa em seu artigo de 2003, os juizes tém langado
mao de principios os mais diversos quando necessitam decidir uma causa que
nao encontra paradigma legal, pelo menos nao a primeira vista, & primeira and-
lise. E suas decisdes, fundamentadas que sdo em principios, tém a pretensao de
ser a mais correta, a decisao ‘razoavel’ por exceléncia, quando outras decisdes
racionais sempre sio possiveis em casos dificeis (BRANDAO, 2006, p. 85).

Sentenga razoavel e fundamentagio suficiente sdo os dois pilares sobre os quais re-
pousa a legitimidade da discricionariedade judicial. Chaim Perelman percebeu essa rela-
¢do complementar ao assimilar a decisdo aceitavel a decisdo justa. A solugdo justa ndo o
¢ simplesmente, como pretenderia o positivismo juridico, pelo fato de ser conforme a lei;
“serd antes a ideia prévia daquilo que constituira uma solugio justa, sensata, aceitavel que
guiara o juiz em sua busca de uma motivag¢ao juridicamente satisfatoria” (2000, p. 114).

Perelman nao pretende uma solucio ideal, fala de solu¢do sensata. Tampouco pre-
tende uma motivagdo juridicamente perfeita, fala de motivagao juridicamente satisfato-
ria. A sentenca aceitavel é aquela suscetivel de alcangar determinado consenso. Nao se
exige consenso absoluto; basta um consenso satisfatorio, construido no ambito do senso
comum teérico do campo juridico por meio de uma idéia prévia daquilo que seja uma
solugdo justa para o caso.
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A relevancia das singularidades do caso concreto radica em que a justica consiste
em conceber uma solugdo juridica adequada para uma determinada situagdo em concreto.
A situagdo em concreto é que vai conformar o contexto em que o juiz vai poder compreen-
der, dentre os sentidos recolhidos na ambiguidade da linguagem da norma, o sentido a ser
atribuido a norma aplicavel para a apropriada solugdo do caso concreto. A compreensio
do fenémeno da aplicagao do direito implica a percep¢ao de que: a) se trata de compreen-
der uma situacgdo individual (o caso concreto); b) que essa compreensdo é realizada por
uma individualidade (o juiz); c) e que essa individualidade nao compreende sendo de uma
maneira propria, de uma maneira individual.

Essa relevante questao mereceu esta impressiva ilustra¢ao de Karl Engisch:

Aquilo que ha de individual no caso concreto torna-se entdo relevante, nao
sob o aspecto objectivo (do lado das circunstancias particulares) apenas, mas
também sob o aspecto subjectivo (do lado da instiancia que julga e aprecia).
O que ha de individual no objecto (no caso concreto) e a individualidade do
sujeito (aquele que aprecia o caso) convergem num certo ponto. Aquilo que o
filésofo Theodor Litt disse outrora, a saber: ‘A forma individual ndo pode ser
vivenciada senao por um modo individual, ‘o que é compreendido ¢é o indivi-
dual, mas, mais ainda, ele é sempre e necessariamente compreendido de uma
maneira individual’ (ENGISCH, 2008, p. 222-23).

O juiz enquanto individualidade examina uma situa¢ao individual, de modo
que “a subsuncao das situagdes concretas a um conceito assim preenchido
quanto ao seu conteudo vai de mao dada com valoragdes que sdo pessoais e
‘intransmissiveis, que pelo menos nao podem ser verificadas como sendo ‘as
unicas correctas’ ” (ENGISCH, 2008, p. 266).

A sentenga razoavel é o resultado desse criterioso olhar pessoal com o qual o juiz
se aproxima desde o fato até a norma e retorna desde a norma até o fato, em sucessivas
conexoes relacionais, para encurtar a distdncia que separa a generalidade da norma da
singularidade do caso concreto.

Nesse contexto, a pretensao de exigir a denominada sentenca ideal ndo deve se con-
verter numa quimera para o relator, quando no exercicio da fungdo revisora em recursos
de natureza ordinaria; mas é o caminho mais curto — e muitas vezes inconsciente — para a
reforma da sentenca razoével.

10 Fundamentac¢ao “completa” x fundamentacao suficiente

O exame do tema da sentenga razoavel nao poderia relegar ao esquecimento um
dos mais importantes aspectos em que se desdobra o contraste que no presente estudo se
estabelece - a finalidade didatica justifica essa dicotomia - entre sentenca ideal e sentenga
razoavel. Esse aspecto diz respeito a fundamentacao da sentenca.
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E sabido que a fundamentagio das decisdes objetiva assegurar ao jurisdicionado
e a sociedade a afericdo da efetiva realizagdo da garantia fundamental a uma prestagao
jurisdicional justa. Com efeito, a fundamenta¢ao das decisdes é um dever constitucional
do juiz e sobre o seu cumprimento repousa a possibilidade de aferi¢ao da adequagdo da
decisdo judicial no caso concreto. E na fundamentagio que a sentenga demonstrar-se-4
razoavel.

A importancia da questdo radica no fato de que a ilusoria pretensao da sentenca
ideal do relator muitas vezes apresenta-se encoberta sob a inexequivel exigéncia de uma
fundamentagdo “completa” da sentenga. Assim como nao lhe basta a sentenga razoavel,
nao lhe basta a fundamentacéio suficiente. O resultado prético tende a ser a reforma da
sentenca. A exigéncia de uma fundamentagdo completa encobre muitas vezes uma prévia
deliberagdo pela reforma da sentenga razoavel e pela sua substituicao pela sentenca ideal
do relator. Sentenca ideal do relator e exigéncia de fundamenta¢iao completa parecem
faces da mesma quimera.

Mas ¢é possivel exigir uma fundamentagdo “completa” da sentenga?
A questao é complexa. Mas a resposta parece ser negativa.

Mesmo que se pudesse afastar a relevante contingéncia objetiva da insuficiente es-
trutura judicidria frente ao volume crescente de demanda em massa por jurisdigdo no
exame dessa questao, ainda assim a resposta parece ser negativa em face da impossibilida-
de de recuperarem-se todos os pressupostos hermenéuticos de qualquer decisao. Muitos
elementos do itinerario hermenéutico de construgdo da sentenga ficam pelo caminho; ndo
foram abandonados; foram empregados nesse itinerario, mas ja ndo aparecem na lingua-
gem a que se reduz o resultado (a senten¢a). A linguagem reduz o que foi percebido. Dai
a observacao de Hegel: “o Isto dos sentidos ... nao pode ser alcan¢ado pela linguagem”
(Apud ARENDT, 2002, p. 9). Ainda que quisesse, o juiz ndo poderia reproduzir as rela-
¢oes faticas recolhidas por sua percep¢ao sensorial, pois “nada do que vemos, ouvimos
ou tocamos pode ser expresso em palavras que se equiparem ao que é dado aos sentidos”
(ARENDT, 2002, p. 9).

Uma das feridas do narcisismo humano radica na constatagdo de que nossa racio-
nalidade ndo ¢ tdo dominante quanto se imaginava até Freud vir desfazer essa ilusdo ilu-
minista. Nossa capacidade de explicar as coisas ¢ menor do que se imaginava. E, de outro
lado, descobrimos com a filosofia que nosso acesso a verdade é limitado e contingente.
Temos que nos contentar com a verossimilhanca e renunciar a quimera do acesso a coisa
em si: “Fenomenologicamente falando, a ‘coisa em si’ ndo consiste em mais que a conti-
nuidade com que as matizag¢des perspectivistas da percepgdo das coisas se vao induzindo
umas as outras” (STRECK, 2000, p. 185).

Hannah Arendt formulou uma bela imagem acerca do limite de nosso acesso a

verdade. Talvez possa servir a valorizagdo da percepgdo transmitida pelo juiz a sentenga
<« e q1- ~

quanto aos fatos da causa: “O mundo cotidiano do senso comum, do qual ndo se podem

furtar nem o filésofo nem o cientista, conhece tanto o erro quanto a ilusdo. E, no entanto,

nem a eliminagdo de erros, nem a dissipagao de ilusdes pode levar a uma regido que esteja
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além da aparéncia” Se o juiz que colhe pessoalmente a prova estd sujeito ao erro e a ilusao,
a possibilidade de engano do relator do recurso é tendencialmente maior no que respeita a
prospeccao da verdade dos fatos — rectius, da verossimilhanca dos fatos alegados. Os limi-
tes de nosso acesso a verdade no processo judicial foi identificado por Ovidio A. Baptista
da Silva pela assertiva de que “o processo oferece versoes, nao verdades” (2004, p. 212).

Hoje ja se compreende que nao se pode, em qualquer ciéncia, ter acesso direto ao
objeto em estudo. A lei e aos demais objetos da ciéncia tem-se apenas acesso indireto.
Este acesso é realizado pela via do significado, através da linguagem. Nao se chega ao ob-
jeto puro, chega-se ao seu significado. A li¢ao de Ernildo Stein traz luz a questao, quando
o professor gaucho aborda a relagdo sujeito-objeto na constru¢ao do conhecimento: “[...]
quando dizemos que o acesso aos objetos se faz pela clivagem do significado, pela via do
significado, dizemos que o0 nosso acesso aos objetos é sempre um acesso indireto. Nos
chegamos a algo, mas enquanto algo” (STEIN, 1996, p. 19). A impossibilidade de acesso
direto ao objeto em estudo decorre do fato de que o homem nao tem outro caminho para
aproximar-se do objeto sendo aquele fornecido pela linguagem - e seus limites. E trata-
se de um problema central para a prépria filosofia, “porque ja sempre se interpos entre a
linguagem com que nos encaminhamos para os objetos e os objetos, todo o mundo da
cultura, todo o mundo da histéria” (STEIN, 1996, p. 18).

Na esteira das consideracdes filosdficas de Ernildo Stein, sdo eloqiientes as observagoes
de Lenio Luiz Streck acerca dessa questdo: “Somos incapazes de expor todos os pressupostos
que estao no universo hermenéutico’; “algo sempre escapa” (STRECK, 2000, p. 182).

Do relator do recurso e da turma recursal é razoavel alimentar a expectativa de que
estdo empenhados a positiva compreensao da sentencga e até de seus pressupostos herme-
néuticos implicitos: “Aquele que pretende compreender um texto tem que estar a principio
disposto a que o texto lhe diga algo” (STRECK, 2000, p. 190). Isso é verdadeiro também no
que respeita a sentenga, pois, como revela Rui Portanova, “é verdadeiramente impossivel
ao juiz ‘indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento (art. 131 do
CPC). Sao tantas as influéncias que inspiram o juiz que dificilmente ‘a explica¢ao de como
se convenceu (Barbi, 1975, p. 535) sera plenamente satisfatoria.” E justifica: “No julga-
mento ha premissas ocultas imperceptiveis” (PORTANOVA, 1992, p. 15).

Ao invés de postular a quimera da fundamentagido completa, trata-se mais propria-
mente de estabelecer uma comunhao de sentido acerca da sentenca, o que requer do tri-
bunal uma atitude de positiva compreensao do julgado de primeiro grau,"” de modo a res-
gatar o postulado de que “a compreensao s6 se instala no instante em que comega brilhar
em nés o que o texto nio diz, mas quer dizer em tudo que nos diz” (LEAO, 2001, p. 18).
Para compreender o sentido de uma produtiva politica judiciaria acerca da recorribilidade
¢ necessario que os tribunais exercitem a compreensdo da sentenca pelos seus proprios
motivos, no pressuposto filosofico da moderna compreensao, é dizer, no pressuposto “do
compreender pelos motivos, enquanto apreensdo dos motivos daquele que se exprime”, de
modo que pese o escopo da compreensdo, enquanto “um encontro espiritual com a indi-

3O fendmeno do crescimento da jurisdi¢ao de massa tem acarretado algumas consequencias negativas.
Entre elas, estd a fundamentagdo cada vez mais sintética das sentencas.
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vidualidade que se exprime” Como na poesia, trata-se de “compreender melhor o autor
do que ele se compreendeu a si proprio” (ENGISCH, 2008, p. 165/66).

Se a fundamentagdo completa revela-se uma quimera, é na fundamenta¢io sufi-
ciente, entretanto, que se vai poder aferir a razoabilidade da solu¢do adotada e também o
respeito as balizas que delimitam o exercicio legitimo da discricionariedade judicial.

11 Balizas a discricionariedade judicial

Se a discricionariedade judicial revela-se como elemento constitutivo do ato de apli-
cagdo do direito, isso nao significa, contudo, que o juiz esteja livre para deliberar apenas
de acordo com sua exclusiva vontade, sendo que deve exercer seu poder discricionario de
acordo com os critérios de racionalidade juridica que informam o ordenamento norma-
tivo, cujo controle realiza-se por meio da motivagdo da decisdo adotada; garantia funda-
mental do cidadao (CE art. 5°, LV e art. 93, IX). O livre convencimento é depositario da
razoabilidade, ndo sobrevive ao aleatdrio e ao idiossincratico.

Pondera Michele Taruffo:

[...] no momento em que se reconhece a natureza criativa do raciocinio deci-
sorio, emerge, com particular evidéncia, a necessidade - tipica do Estado de
direito, fundamentado sobre o principio da legalidade — que esse ato criativo
se verifique conforme critérios de racionalidade, e seja reconduzivel dentro do
contexto — dindmico tanto quanto se deseje — mas nao isento de ordem - do
ordenamento (TARUFFO, 2001, p. 456).

Para Ovidio A. Baptista da Silva, a discricionariedade judicial é pressuposto inerente
a natureza hermenéutica do ato de aplicagao do direito. Por conseguinte, ndo pode ser
eliminada, como sonham os positivismos ao interditar aos juizes a criativa atividade da in-
terpretagdo. Entretanto, a discricionariedade judicial esta sujeita a limites. Tais limites sao
estabelecidos pela propria ordem juridica e modulados pelos principios da razoabilidade:
“O juiz tera — na verdade sempre teve e continuara tendo, queiramos ou nio, - uma mar-
gem de discrigdo dentro de cujo limites, porém, ele permanecera sujeito aos principios da
razoabilidade, sem que o campo da juridicidade seja ultrapassado” (2004, p. 271).

E chegada a hora de indicar algumas conclusées.

Conclusao

Uma sentenga razoavel é uma sentenca defensavel para o caso concreto diante do
direito aplicavel, a qual deve se revelar legitima pela propria fundamentagao, de modo que
se possa estabelecer um certo consenso acerca de sua razoabilidade como solu¢ao no caso
concreto, conquanto outras solugdes fossem aceitéveis.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido



Ano I1I, n. 5, Nov. de 2014

A reforma da sentenga de primeiro grau justifica-se quando a sentenca nao é razoa-
vel, vale dizer, quando a causa nao teve uma solugdo legitima em face do direito, tendo-se
presente, aqui, como razoavel, a possibilidade de mais de uma solugéo legitima para a mes-
ma causa em face do direito aplicavel, superando-se a ideia iluminista de que a sentenga ou
é certa, ou sera errada. A reforma da sentenca também pode justificar-se quando proferida
em contrariedade a lei ou em desconformidade com a jurisprudéncia uniforme.

Em se tratando de sentenga razodvel, a mera circunstancia de nao ser ela a sentenga
ideal que o relator proferiria se fosse o julgador origindrio, nao justifica a reforma, sobre-
tudo quando o recurso ordinario implicar exame de matéria de fato.

Nao se trata de questionar, aqui, a legitimidade da fungdo revisora dos tribunais.
Trata-se de interrogar sobre o método com o qual devemos nos dirigir para realizar o
exame dos recursos de natureza ordindria, tendo os olhos postos no compromisso maior
com a efetividade da jurisdicdo, numa sociedade marcada pela desigualdade social e pela
demanda massiva de jurisdi¢ao trabalhista.

A manutengdo da sentenga razoavel é recomendavel, ndo s6 por privilegiar o va-
lor maior da efetividade da jurisdicdo, mas também pelo fato decisivo de que ao juiz de
primeiro grau foi dado manter o irredutivel contato pessoal com as partes e com a prova
proporcionado pela imediagdo da audiéncia,” além de conhecer a realidade sécioecono-
mica da comunidade em que a decisdo sera executada, o que autoriza a presungdo de que
0 juizo de primeiro grau de jurisdi¢do retine as melhores condi¢des para compreender as
diversas dimensdes do conflito e, assim, para fazer justica no caso concreto.

Portanto, a confirma¢ao da sentenga razoavel deve ser a diretriz geral da fungao
revisora dos tribunais no julgamento de recursos de natureza ordinaria, sobretudo quan-
do se estiver diante de matéria de fato. Trata-se de ponto de partida para a necessaria
constru¢ao de uma nova concep¢ao de recorribilidade, comprometida com efetividade da
jurisdicao e com a realiza¢ao dos direitos sociais.

4 A Lei n. 9.957/00 introduziu o procedimento sumarissimo trabalhista para as causas com valor de até
40 saldrios minimos. Comentando o veto presidencial ao inciso I do § 1° do art. 895 da CLT, Estévdo
Mallet desenvolve critica consistente & ampla admissibilidade de recursos de natureza ordindaria no caso
de procedimento caracterizado pela oralidade, imediatidade e concentra¢do. Diz o autor: “O texto do
projeto de que se originou a Lei n. 9.957 limitava, de modo sensivel, o efeito devolutivo do recurso ordinério,
restringindo-o apenas aos casos de ‘violagdo literal a lei, contrariedade a sumula de jurisprudéncia
uniforme do Tribunal Superior do Trabalho ou violag¢do direta da Constituigdo da Republica’ Aprovado
no Congresso, o dispositivo proposto foi considerado excessivo, comprometendo o acesso das partes ao
duplo grau de jurisdigdo, o que serviu de pretexto para o seu veto. Com isso tirou-se da Lei 9.957 o que
talvez nela houvesse de melhor. A larga permissdo de recursos de natureza ordindria nao se justifica em
procedimento que procura privilegiar a oralidade, a imediatidade e a concentragdo dos atos processuais.
Alias, nada mais contrario a imediatidade e a oralidade do que o duplo grau de jurisdi¢do. O reexame
amplo da causa pelo juizo do recurso, que nio participou da colheita da prova, quebra inevitavelmente a
imediatidade, enfraquecendo e desvalorizando a atividade cognitiva desenvolvida pelo juizo de primeiro
grau e, mais ainda, a propria tarefa de apreciagdo direta da prova” (MALLET, 2002, p. 98).
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