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Resumo:

O artigo sustenta que o que se pode, nas decisdes judiciais, na atual ordem
constitucional em que vivemos, ¢ procurar alcangar o justo posto por convengdo,
nas normas legais e ndo o justo natural, segundo o sentimento individual e o
sentido subjetivo de Justica do juiz ainda que em contrario do que dispdem as
normas legais. Mais: enfoca o Direito, predisposto nas normas que constituem o
ordenamento, como o instrumento necessario da realizagido da Justiga, entendida
esta como a atribuigdo do bem, objeto de disputa num pleito judicial, a um dos
sujeitos dessa disputa, de acordo com a decisdo a que o juiz chegar mediante o
cumprimento ¢ a aplica¢@o regular ao caso de todas as normas legais imperativas,
sejam de Direito Publico, sejam de Direito Privado, de direito material ou
processual, atendidas as circunstincias concretas. E essa a missdo que lhe foi
imposta na Constituigiio. Nao basta, porém, a mera observancia das normas legais
na decisdo judicial. Ela ha de resultar da aplicagio dos principios gerais postos a
descoberto pela Ciéncia do Direito.

Abstract:

The article upholds that one may, in judicial decisions, under the current
constitutional order, attempt to reach fairness brought by convention in legal
rules and not natural faimess, according to individual feeling and the Judge’s
subjective feeling of Justice even though contrary to the provisions of legal rules.
Further: it focuses law, set forth in the rules which make up the legal system, as
the instrument necessary to do justice, which is construed as the attribution of a
good, which is the object of dispute in a judicial controversy, to one of the subjects
of such dispute, according to the decision which the Judge reaches through
compliance with and the regular enforcement to the case of all imperative legal
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rules, whether of public or private law, or of material or procedural law, with due
regard to the concrete circumstances. That is the mission which has been imposed
upon him by the Constitution. It is not enough, however, to merely comply with
the legal rules in the judicial decision. The decision must result from the

enforcement of general principles laid open by the science of law.

Unitermos: Direito; Justica e elaboragdo de decisdes judiciais.

Muito se tem debatido ao longo dos tempos sobre os conceitos de Direito
e de Justica pelo que pode parecer pretensioso o titulo deste artigo, como que a sugerir
um discurso original sobre t3o antigos quanto renovados temas. Mas o proposito €
outro. O que se quer ¢ tecer algumas reflexdes em torno do Direito e da Justi¢a, enquanto
elementos, ndo propriamente de utensilagem conceitual, mas de instrumentos de
disciplina da vida em sociedade. O que nos leva a analisar, por um lado, o Direito,
como instrumento da realizagdo da Justiga e o conceito de Justiga, enquanto objetivo
das decisdes judiciais, que serd o justo por convengdo € ndo o justo por natureza e,
pelo outro, o0 modo conseqiiente como elas devem orientar-se, pela observancia
obrigatéria de normas imperativas e dos principios gerais, postos a descoberto pela
Ciéncia do Direito, tudo ao servigo daquele fim ltimo, que é a ordenagio e distribui¢do
dos bens da vida, sempre limitados, em fungao da satisfa¢do dos ilimitados interesses
humanos.

As consideragdes que se seguem ndo representam evidentemente uma
tomada de posi¢do definitiva sobre as questdes que aqui se abordam, mas uma espécie
de pausa, no percurso de uma longa caminhada' , de quem tendo de lidar no dia a dia
com os mais variados tipos de controvérsias que sio debatidas no foro, em todas as
instancias, sente a necessidade de olhar as coisas de um modo critico, no melhor
sentido da palavra, sem qualquer arrogancia ou submissio, mas com toda a objetividade
possivel, comegando por indagar-se, de modo introdutdrio, do alcance de expressdes
muito em voga, nos dias atuais, tais como crise do Direito, crise da Justica, crise do

Judiciario.

1.0 autor ja cxerceu as fungdes de promotor de Justica, juiz de Dircito ¢ de advogado quc ainda
excree, no Brasil, cm Sdo Paulo, nos sistemas da civil law ¢ da common law ¢ cm trés paiscs, com
legislagdes obviamente diferentes.
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E, sem ddvida, ha uma grande parcela de verdade em tudo isso.

Ha uma crise no Direito: a) pelo descompasso cada vez maior e mais
rapido entre o Direito e a Vida, pois a variedade, multiformidade e novidade dos fatos
desafia qualquer atividade legislativa, tanto mais precéria e insuficiente quanto é certo
que ndo se descobriu ainda, na elaboragdo das normas juridicas, nenhum outro método
que ndo seja pelo recurso & formulagdo da hipotese de fato e da respectiva estatuigao;
b) pelo préprio formalismo da atividade legislativa, com o seu sistema bicameral, de
gestagdo lenta, que torna praticamente impossivel a regulagdo imediata das questoes
da vida, carecedoras de tratamento e que explicam entre nds, as medidas provisorias e
a sua permanente reedigdo, contrariando a letra e o espirito da Constituigdo; c) pelo
sistema da elaborag@o das leis que, ndo-obstante passarem pelo crivo das Comissoes,
encarregadas de depurarem-nas de vicios formais e substanciais,” deixam muito a desejar
no aspecto da isen¢do desses vicios, até porque tais Comissdes, na sua constituigdo,
atendem mais aos interesses politico-partidarios do que propriamente aos da boa técnica
legislativa, como deveria ser.

Ha uma crise na Justiga: a) dajusti¢a social, com a péssima distribuigdo
derenda, e o conseqiiente baixo poder aquisitivo da maioria da populagio, em fungdo
de um aviltante salario minimo, de um desemprego inquietante, devido, entre outros
fatores, aos males da globalizagdo e da propria consciéncia civica das camadas mais
altas da populagio; b) da justica laboral, com a grande concentragdo da riqueza
produzida com o fruto do trabalho humano nas maos dos detentores do capital, a
grave questdo social de sempre, nunca superada e pouco resolvida, ndo obstante o
sangue, suor e lagrimas de tantos que por ¢la lutaram no tempo e no espago e que
ndo mereceu mais do que timidas intervengdes legislativas, pelo menos em paises
como o Brasil; ¢) da justica previdenciaria, com os permanentes rombos nos fundos
piblicos da previdéncia social, ndo obstante as suas fabulosas arrecadagdes, mais
devidos a insensatez, a falta de escripulos e de um minimo de senso de honestidade
dos que tém acesso aos seus cofres ou aos que lidam com o dinheiro piblico, com o
conseqiiente flagelo para a populagio de trabalhadores que consumiram as suas
energias € renunciaram ao lazer, numa vida inteira de infatigavel labuta, para, ao
fim, nos anos que ainda lhes restam, ndo terem sequer direito a uma justa remuneracio
do capital, empatado com as contribuigdes; etc.

2.Tais como a violagdo da Constitui¢do, a ma, por vezes, péssima formulagio das normas, quer na
sua redago, quer na sua intclecgdo, scm preocupagio, por outro lado, de qualquer cocréncia sistematica.
Volta-sc a dizer aqui que toda a rcgra tcm as suas cxcegdes.
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H4 uma crise no Judicidrio, ndo-sé limitada aos desmandos dos que
detém as rédeas da administragdo dos seus recursos, que nos parece nio se tratar de
uma questdo generalizada, mas que tem sido a tdnica da CPI respectiva, 0 que sO por si
revela de antemdo o fraco sucesso que terd na solugdio da crise desse Poder, crise essa
que se estende também a quase faléncia da administragdo da Justiga emrazdo do acimulo
dos processos e da inevitavel e anormal demora nas decisdes judiciais, mas que envolve
também outros gravissimos males, estes sim, que se constituem, em nosso entender,
no cemne da crise, tais como a liberalizagdo da idade minima para os candidatos a
concurso, ja formados em faculdades deficientes, a ndo-exigéncia de qualquer
experiéncia prévia, digna desse nome, desses candidatos, adquirida no exercicio efetivo
e frutuoso da advocacia, a elaboragio de decisdes por assessores de magistrados, sem
a necessaria qualificagdo a altura das tarefas que se lhes exigem, tudo com reflexos
muito sérios no nivel dessas decisdes, na maioria das vezes mal redigidas, mal
Sfundamentadas, quando o sdo, do ponto de vista legal e cientifico e quando o sdo
parcialmente, tornam-se irremedidveis ja que o remédio legal, dos embargos de
declaragdo, é, em regra, totalmente infrutifero, porque € o proprio magistrado visado
- juiz na 1* instancia ou o relator do processo, na 2" - que julga, neste Gltimo caso,
passivamente acompanhado, na decisdo, pelos seus pares (passividade que, alias, ja se
tornou regra na apreciag@o dos recursos em geral, o que converte o colegiado recursal
num juiz singular, contrariando a propria razdo de ser do recurso), sem nenhuma
preocupagio pela oportunidade que lhes ddo os embargos, de aprimorarem a prestagao
jurisdicional, parecendo que se vé neles uma afronta a sua sabedoria e infalibilidade

E no contexto dessa crise, referida em iltimo lugar, que tém valimento
as consideragdes que se passam a desenvolver.

I
Quando falamos em Direito ndo nos referimos, para efeitos desta analise, a
jurisprudéncia, embora seja esta uma auténtica fonte de Direito, mas principalmente ao

3.Tudo o quc sc csta dizendo ¢ fruto da experiéncia profissional do autor ¢ sc faz com todo o respeito,
scm a minima intengdo dc ofendcr ou agredir quem ou o que quer quc scja, apenas no intuito de constatar
a dura realidadc que sc enfrenta no Judiciario. Esta-sc falando aqui, por outro lado, da regra que, por
definigdo comporta cxcegdes, cmbora tdo honrosas quanto cscassas. A crisc derivada do acimulo dos
processos tem-sc pretendido obviar com expedicntes que podem ser de grande valia, como por cxemplo,
a introdugdo da simula vinculante, que achamos valida, em principio, cmbora com certas restrigaes, mas
que ndo cnfrenta as questdes mais profundas dessa crisc, referidas no texto, ¢ as quais tem sido totalmente
alheia a nossa Ordem dos Advogados.



O Direito Como Instrumento De Realiza¢do Da Justica ¢ A Missdo Constitucional Do Juiz 275
Na Elabora¢io Das Decisoes Judiciais
Direito posto, isto &, as leis e demais atos normativos, vigentes no Pais e a doutrina,
mais precisamente & Ciéncia do Direito, utilizada, na forma de principios gerais, como
instrumento indispensavel de solugdo de questdes juridicas, resolvidas em decisdes
judiciais.

A preocupagdo aqui ¢ a de sinalizar tudo o que possa contribuir para
enfrentar a dispersao cadtica das leis e das decisdes judiciais, de modo a reconduzi-las
a um sentido de unidade que possa garantir a certeza do Direito nas rela¢des juridicas,
numa sociedade multiracial, culturalmente compdsita e com grandes desniveis de
riqueza e de educagdo, o que nos leva a repensar alguns conceitos, tais como os da
Justiga, da missdo constitucional do juiz, da necessidade de se alcangar a uniformizagdo
da jurisprudéncia, etc.

Cada vez mais, pde-se em causa o método tradicional da solugdo das
questdes submetidas a apreciagdo do Judiciario, que se fundava em critérios de pura
logica formal e do raciocinio dedutivo-silogistico, fruto da teoria subsuntiva, que via
na sentenga judicial a resolugdo de um silogismo em que a premissa maior era a lei, a
menor, os fatos e a conclusio, a dedugdo que se seguia da aplicagdo da lei aos fatos:
dura lex, sed lex. A solugdo se obtinha pela operacdo da subsungdo dos fatos concretos
a hipotese fatica prevista na lei para, a partir dai, aplicar-se a norma que disciplinava
tais fatos.

Cedo se viu que as coisas néo sdo tdo simples assim; o juiz ndo pode ser
um mecanico operador de subsungdes para encontrar no quadro normativo uma solugéo
pronta e acabada para o caso concreto; ja nao se fala no caso omisso, ndo previsto nas
normas legais para o efeito de a lei dar-lhe um tratamento, que para isso o proprio
ordenamento preveria a solugdo: analogia, costume e principios gerais de Direito (art.
4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). O juiz — diz-se — ndo se limita a aplicar a lei,
ele realiza o Direito, ha todo um processo criativo inerente a elaboragdo da sentenca,
corrigindo as distorgdes que resultam da aplicagao fria dos textos legais ao caso concreto,
numa situagdo em que se debatem, palpitantes, interesses humanos, em que a maior
parte das vezes se jogam e se comprometem, em toda a medida, sentimentos, afetos,
emogdes... Donde ter de se substituir a logica formal pela l6gica emocional na decisdo
judicial.

Também aqui hd uma grande parcela de verdade em tudo isso e, ndo-
obstante o problema ser muito mais complexo, s6 podendo, no entanto, versar-se
agora numa pequena dimensdo, compativel com o dmbito deste trabalho, é mister

dizer-se alguma coisa sobre 0 modo como essas posi¢des extremas (subsungio ou total
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liberdade na apreciagdo do caso concreto) devem situar-se na atividade judicante, ou
seja, em que limites, cada uma delas, deve contribuir para o pronunciamento das
decisdes judiciais.

A operagdo de subsungdo ¢ indispensdvel na elaboragdo da sentenca,
ndo propriamente para se chegar a uma decisdo no caso concreto, com o recurso a
dedugio silogistica da logica formal, como o queria a teoria subsuntiva, mas para a
identificagdo da lei (da norma ou das normas) aplicavel ao caso, mais precisamente
para se saber em que normas legais estdo previstas as hipéteses de fato a que, com
maior ou menor aproximagdo, se ajustam os fatos concretos, objeto da controvérsia,
que tera de ser decidida & luz dessas mesmas normas. A subsungfio € necessaria,
indispensavel mesmo, para a determinagdo do material normativo com que o julgador
tera de operar no caso concreto e termina ali a sua fungéo.

A identifica¢do das normas em que estdo abstratamente previstas as
situagdes do tipo das que s@o objeto de anélise, para o efeito da solugdo da controvérsia,
constitui-se numa atividade indispensavel ao julgador, porque as normas, elaboradas
pelos representantes do povo, do qual emana todo o Poder (paragrafo tnico do art. 1°
da Constituicdo Federal), é que contém, em vista da propria estrutura que as torna
aptas a serem o instrumento da disciplina da vida social, tal como de ha muito ¢
examinada pela Ciéncia do Direito, o esbogo da solugdo a ser dada a toda a controvérsia
em que duas ou mais partes disputam entre si um bem de vida e em relagdo ao qual se
posicionam numa atitude de afirmagdo e negacéo.

Quer isso dizer que ndo é dado ao juiz criar* a norma juridica que ira
reger o caso concreto, precisamente porque, dentre outras razdes, a independéncia e a
harmonia dos diversos Poderes da Republica (art.2° da Constitui¢do) supdem que um
ndo invada a esfera da atuagdo do outro, fato que certamente ocorreria se se atribuisse
ao juiz o poder de criar normas.

Entender-se o contrario, implicaria em impor aos jurisdicionados,

4.Ainda que sc possa falar, numa atividade de criagdo, por delegagio do Iegislador, ecm situagdes
cxcepcionais ¢ em limites preestabelecidos, por cxemplo, na determinagiio do sentido ¢ alcance de clausulas
gerais ou conceitos indetcrminados, na fixagio de um méaximo ¢ de um minimo de penalidade, na adaptagio
da norma cxtraida de um caso previsto para um caso anilogo ou a scr cxtraida dos principios gerais dc
direito, ¢, enfim, na propria solugio da controvérsia pcla aplicagdo das normas ao caso concreto, pcla
necessidade dc particularizar a norma ao caso, ao invés de resolver o caso pela aplicagio da norma. Sc
a norma ¢ a sua interpretagdo, como dissc Migucl Reale (Filosofia do Dircito, 5* cdigio, Partc 11, Titulo
X, Capitulo XXXVIII), o juiz, cada vez quc interpreta, dir-sc-ia, em certo sentido, quc recria a norma na
sua aplicagdo ao caso concreto, ctc.
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cidaddos que desfrutam de direitos e garantias individuais, inerentes a ordem
democrética instituida pelo Poder Constituinte do qual emanou a Constituigdo da
Repuiblica promulgada em 5 de outubro de 1988, ¢ nesta previstos, algo que comega
por violar o préprio PreAmbulo da Constituigdo, porque o exercicio desses direitos
sociais e individuais s6 pode ficar assegurado se ndo houver essa arbitraria invasdo das
respectivas esferas de atuacio, atribuindo-se ao Poder Legislativo o de elaborar as leis
e ao Judiciario o de aplicé-las da melhor maneira possivel na resolugdo de controvérsias
submetidas & sua apreciagao.

Nio se esta com isto a dizer que ¢ esse o melhor sistema, mas € o que se
constitui nos fundamentos basicos da ordem em que vivemos, ndo se tendo descoberto
ou posto em pratica, até hoje, ja neste terceiro milénio, outro que, melhor do que a
democracia representativa, assegure a Paz e a Justiga social. Se ndo-obstante esse
sistema, a que € inerente - repita-se - o principio da independéncia e a harmonia dos
Poderes, os objetivos a que ele se propde ndo foram alcangados € outro problema,
cuja discussdo, que se situa no campo da filosofia da politica, escapa ao ambito do
nosso tema.

Dadas essas premissas ¢ que ha que discorrer sobre o cerne do nosso
tema que ndo podia prescindir das consideragdes preliminares até aqui feitas.

I

Ainda que o ponto de partida das nossas reflexdes seja considerar-se
limitado o mister do juiz a julgar as controvérsias que lhe sdo submetidas a apreciagio,
em face do que dispdem as normas juridicas, trazidas a colagdo mediante operagdes de
subsungo, ndo se pode ver aqui o fermo de sua atividade na apreciagdo do caso concreto,
nos moldes do que proclamava a teoria subsuntiva, mas o seu inicio, o come¢o de um
laborioso percurso pelo ordenamento juridico, encarado como um sistema, na busca
da melhor solugdo para o caso a luz desse sistema.

Todo o texto juridico, como se sabe, para ser aplicado, ha de ser
interpretado e a interpretagdo € que vai revelar de que modo ele se articula no sistema,
comegando por ter de se examinar qual o sentido que comporta no contexto da
Constituig¢do (interpretagdo conforme a Constituig@o), no conjunto de todos os atos
normativos que integram o ordenamento e no proprio ato normativo de que se trata
(interpretagdo sistematica). E que, ha que investigar em ultima hipétese o sentido l6gico
do texto, para além do seu sentido literal, o qual, alids, terd de ser o seu ponto de
partida.
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Goftredo Telles Junior é quem o diz, magistralmente:

“Queremos aqui ressaltar uma conclusdo importante. Se a aplicagfio da
letra da lei a um caso concreto puder produzir efeito contrario ao que a propria lei
pretende, aplicd-la equivale a viola-la, porque seria contrariar o seu pensamento, o seu
espirito.

O juiz que a tenha aplicado assim, ndo soube interpreta-la; apegou-se a
letrarigida da lei, desconhecendo o seu espirito. Ao juiz ndo é permitido julgar violando
a lei; ndo ¢ permitido julgar “contra legem” O que lhe compete é julgar em
conformidade com o que manda a lei corretamente interpretada”

E mais adiante:

“Na interpretagfio das leis, mais importante do que o rigor da logica
racional ¢ o entendimento razodvel dos preceitos, porque o que se espera inferir das
leis ndo ¢, necessariamente, a melhor conclusdo logica, mas uma justa e humana solug?o.
O que se espera € uma solugdo atenta as variegadas condi¢des de cada caso concreto a
que a lei interpretada se refere” *

Muito se tem insistido ultimamente em que os fatos, cada fato ou conjunto
dos fatos do real, adquirem coloragdes diversas em func¢do das circunstincias concretas
do caso, ndo podendo considerar-se sua similaridade como algo de imutavel s6 porque
a hipotese de fato que constitui a previsdio da norma é a mesma. Isto implicaria em que
0 juiz, na sua atividade de busca de uma solugéo para o caso, teria de enveredar por um
penoso percurso que passa dos fatos a norma, volta aos fatos, passa destes outra vez a
norma, quantas vezes necessario, por nao se sentir satisfeito ou seguro com a solugéo
provisdria que encontrou, até chegar a decisdo final. Neste processo, dir-se-ia que os
fatos é que sdo decisivos na realizagdo da Justiga, a solug@o ¢ o juiz que a encontra de
acordo com os fatos, tendo a norma um sentido de orientagdio, embora obrigatéria, na
busca dessa solugéo. Seria como que a bussola a nortear o caminho a ser seguido para
se encontrar uma adequada solugdo para o caso.

Todavia, esse pensamento s6 pode partir de uma premissa que para nos
é inaceitavel: a de que ndo hé quaisquer limites para a atuagdo do juiz, na realizagio da
Justica do caso concreto, o que supde que ela pode variar, caso por caso, infinitamente,
diga-se com algum exagero, necessario para melhor ilustragdo das coisas, de acordo

5. Iniciagdo na Ciéncia do Dircito, Sdo Paulo, Saraiva, 2001, pp. 366 ¢ 367.
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com os valores do momento® préprios da comunidade de que se trata e do sentido
subjetivo de justi¢a do juiz que tem a sua propria concepgdo do mundo e da vida, na
qual desde logo se incluem as suas convicgdes politicas, morais e, por vezes, religiosas,
do que pode resultar, e com freqiiéncia resulta, uma decisdo de gosto individual, sem
base objetiva e com total descaso da certeza e seguranga juridicas.’

E ndo é s6. A propria expressio justica do caso concreto ja nos causa um
certo arrepio. O que se quer dizer com esta expressdo? As partes recorrem ao Judicidrio
para solucionar uma controvérsia, a disputa de um bem de vida e ndo compete ao juiz
declarar do nada se ¢ justo ou ndo que esse bem de vida fique com A ou com B, e em
que condigdes. Isso € algo que ja estd resolvido em tese pelo legislador; as normas
juridicas é que dispdem sobre a distribui¢do desses bens, estabelecendo-lhes ndo-sé a
pertinéncia e as condigdes em que serdo atribuidos aos respectivos titulares, mas também
as vicissitudes dessa relagdo de pertinéncia, desde a sua constitui¢do até o seu término.

Ao juiz ndo compete mais do que declarar, em caso de controvérsia, o
destino do bem no &mbito da relagdo juridica de que se trata, tornando concreta uma
solugdo ja abstratamente esbogada nas normas legais, atendendo a todas as
particularidades do caso. A Justi¢a que ele realiza consiste precisamente em dizer de
que modo a comunidade entende que ¢ justo que o bem fique com A ou com B; ela ja

fez as suas opgdes, através dos seus representantes que as externaram nas leis que

6.0 termo valor foi usado no texto, ndo no scu scntido verdadeiro ¢ préprio, mas num scntido
peculiar. Valor naqucle primeiro sentido ¢ um bem, moral ou cspiritual, ndo importa, mas em si mesmo
valioso, digno dc scr buscado ¢ alcangado, algo quc intcressa a todos ¢ insusceptivel de scr afastado ou
ignorado c corrc linhas paralclas com o sentimento universal de Justiga. Assim, a vida, a satde ¢ a scguranga,
a liberdadc, a dignidade da pessoa, a honra, cte. Valores no scgundo sentido sdo os que tém a ver com
intcresses humanos imediatos, que variam com o tempo ¢ quc agradam a uns ¢ podem ndo agradar a
outros, dependendo também da comunidade de que sc trata. Tem a ver com um peculiar sentimento de
Justiga, proprio de uma pessoa ou de um certo circulo de pessoas. Assim, uma modalidade desportiva, o
lazer de uma pessoa secm grandes recursos, ctc. Um “valor” desta naturcza foi o decisivo para um juiz,
adcpto do chamado Dircito Alternativo, numa agdo cm quc contendiam o vendedor de umn televisor ¢ o
consumidor, aquclc pleitcando a reintegragiio de possc no aparclho, por falta do pagamento das prestagdes
do prego ¢ cste opondo-sc i reintegragdo com a alegagdo de que cle havia sido comprado para o scu novo
dono desfrutar dos jogos do futcbol da copa do mundo ¢ que néo cra justo que cle fossc privado do
televisor scm ver csscs jogos até o fim do tomcio s6 porque clc cstava cm atraso no pagamento das
prestagdes. O juiz sentenciou com csta frasc magistral: “Reintegre-se, mas apds a copa do mundo™.

7.Certeza c scguranga, dizem os adcptos dessa corrente, como falar-sc nisso num mundo de incertczas,
do desconhecido, de permancnte adaptagio a situagdes novas ¢ cm que ¢ indispensavel que o homem
saiba ¢ possa conviver com todas estas coisas? “E idiotice pensar cm scguranga”- declara um juiz do Rio
Grandc do Sul. “A scguranga ndo cxiste” (Goffredo Telles Junior, O chamado Dircito Alternativo, Revista
da Faculdadc dc Dircito, v. 94, p. 73).
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regem a vida da mesma comunidade. E esse mesmo sentimento de Justiga da
comunidade, que ndo autoriza que fatos do mesmo tipo, ocorridos embora em momentos
distintos, tenham solugdes substancialmente diferentes. A justiga do caso concreto tem
de estar assim em harmonia com a justi¢a dos casos concretos, de todos os casos do
mesmo tipo. Se ndo for assim, qual o valor que teria o principio de isonomia, de igualdade
perante a lei (art. 5% caput), que € uma garantia expressa na Constitui¢cdo Federal?

Com a expressao justiga do caso concreto s6 pode ou deve querer significar-
se (e ndo mais do que isso) que o juiz, na declaragdo do direito, levara em consideragdo
todas as circunstdncias concretas do caso, havendo que particularizar as normas para
esse caso ja que elas foram concebidas de modo geral e abstrato, hipoteticamente, sem
qualquer consideragdio de circunstincias. Nao quer com essa expressdo dizer-se que se
deva abstrair do que de modo abstrato e geral disse o legislador acerca de tal justica,
porque esta ¢ muito mais profunda, teve de atender a um pano de fundo muito mais
abrangente, aos anseios, ndo de duas partes que disputam um bem de vida, mas de toda
uma comunidade e no modo como ela encara que essa distribui¢do deva ser feita.

E por isso que repudiamos visceralmente o chamado Direito Alternativo,
cujo retrato foi dado assim por um juiz®: “Em principio obedego a lei. S6 ndo a obedeco
quando ela se revela injusta. A lei injusta ndo deve ser aplicada. O papel de um juiz é o
de buscar o justo, no caso concreto, com a superagdo do legalismo® O juiz que s6
obedece a lei vira instrumento do legislador. Deixa de ser um Poder. Nesse caso ndo ha
necessidade de juizes. Para que juiz, se o juiz tem de se submeter, sempre e sempre, a0
legislador? Nos queremos trazer o humano para dentro do processo. O processo tem de

refletir a angustia das pessoas” '°

8.Trata-sc dc um juiz ao tempo da 2° vara civel da comarca dc Porto Alegre, de nome Amilton Bucno
de Carvalho que, pelas suas declaragdes arrcpiava o proprio jornalista-reporter, como sc pode ver do
scguinte trecho: O juiz gaticho Amilton Bucno dc Carvalho , 43 anos, titular da 2* vara civel do Foro dc
Porto Alcgre, tem um orgulho que faria corar dc vergonha a imensa maioria dos juizes brasileiros: o de
julgar cventual, mas dclibcradamente  contra o que manda a lci. Podc parecer chocante  mas o juiz
Amilton diz quc “joga a Ici as favas, scm nenhum problema de consciéncia , todas as vezes que considera
injusta a aplicagdo dcla , num caso concrcto” (Revista, cit. p. 74).

9.Supceragio, ou scja violagio do que dispde o inciso 11 do art. 5° da Constituigdo Federal: *“Ninguém
scra obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de Ici”. Imaginem! Um juiz
apregoando a necessidade de sc violar a Constituigdo no pronunciamento de decisdes judiciais. Um juiz
que manda a lei ”aos quintos dos infcrnos”, como cle préprio declarou. (Revista, cit. p. 74). Como sc podc
levar a sério um tal Direito?

10.Revista, cit., pp. 74/ 75.
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A propésito do chamado Direito Alternativo, ja tivemos a oportunidade
de escrever'":

“Que dizer do chamado Direito Alternativo? Que é uma aberragéo e se
trata de uma concepgdo que ndo pode de modo algum ser adotada. Nio se nega o
louvével intuito dos que a ele recorrem na preocupacgdo de fazer a Justica no caso
concreto, mas se ¢ bom o fim, ndo sdo bons os meios e certamente podem néo ser bons
(e geralmente ndo o serdo) os resultados. E ha varios argumentos que nos levam a
rejeitar de pronto essa orientagdo.”

O primeiro deles é, sem duvida, o da certeza e seguranga juridicas. Ja
acima se viu como e porque constituem-se num valor a ser alcangado e tdo caro ao
Direito como a propria Justiga, havendo até quem dé prevaléncia aquele! 2. Com efeito,
se cada juiz julgasse a sua maneira, interpretando a lei com o sentido que melhor
satisfizesse o seu sentimento subjetivo de Justica, ndo haveria seguranga juridica alguma,
1do se teria um Direito certo, ndo podendo cada um saber de antemao em que lei vive,
com que bens de vida contar, de que modo tragar os seus planos de vida e do futuro. Ndo
haveria a indispensavel paz social, a ordem, que s6 se podem alcangar com um Direito
certo, seguro, predeterminado. Seria o reino do arbitrio, de um Poder, do Judiciario.

Por outro lado, e ainda no dominio da certeza e da seguranga juridicas, o
juiz deve interpretar a lei de modo a extrair dela uma solugdo, ndo apenas para o caso
concreto, mas que seja razoavel para todos os casos daquele tipo, pois s assim se
garantira o principio da igualdade de todos perante a lei. Uma interpretacdo individual,
vélida apenas para aquele caso, situagdo a que certamente conduziria o Direito
Alternativo, atentaria ndo apenas contra a certeza e a seguranca juridicas, mas também
contra o principio de isonomia, de igualdade de todos perante a lei, pelo que uma tal

interpretacdo seria frontalmente inconstitucional e, como tal, inaceitavel.

11.Apostila de aulas profcridas ao 1° ano da Faculdadc de Dircito da Universidade de Sdo Paulo no
ano dc 1999 sobre: “Intcrpretagdo da Lci. Objeto da Interpretagdo. Métodos de Interpretagdo. Espécics
dc Interpretagdo. O Dircito Alternativo ¢ a Eqiiidadc”.

12.V. Francisco Amaral, Dircito Civil, na sua cxcclente obra, cscreve cste autor: “Valor fundamental
¢ a justica (p. 14). E mais adiantc, tratando da scguranga: “ A scguranga juridica significa a paz, a ordem
¢ a cstabilidade ¢ consistc na certeza da realizagio do dircito. Os sistemas juridicos devem permitir que
cada pessoa possa prever o resultado de scu comportamento, o que ressalta a importancia do aspecto
formal das normas juridicas, a sua forma dc expressdo. O Dircito tem, por isso, como um dos valores
fundamcntais para muitos o primeiro na sua cscala, a scguranga, que consiste, precisamentc, na certeza da
ordem juridica ¢ na confianga da sua realizagio, isto ¢, no conhccimento dos dircitos ¢ deveres cstabelccidos
¢ na certcza do scu exercicio ¢ cumprimento™.
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O segundo argumento ¢ o que concerne a realizagdo da propria Justica.
Administrar a Justiga € dar a cada um o que é seu, o suum cuique tribuere dos romanos.
Ora, € 50 a lei que vai dizer o que € meu e o que € seu, s6 a lei, predispondo as regras
sobre as titularidades dos bens, ¢ que pode estabelecer e definir essas titularidades de
modo a garantir, por outro lado, a ordem e a paz social. Mais: assegurando-se a
igualdade de todos perante as leis ¢ que se assegura a realizagdo da Justi¢a. Ora ao
Judiciario compete dizer, num dado caso concreto, dentre dois interesses conflitantes,
de que sdo sujeitos duas pessoas que disputam um bem, qual deles deve prevalecer. O
juiz declara o Direito no caso concreto, abstratamente predisposto nas normas juridicas.
A missdo do juiz € fazer Justi¢a desse modo, declarando o Direito e ndo criando a
norma que ele proprio julga adequada para o caso concreto, afastando a regra que um
outro Poder - o Legislativo - criou, nos termos da Constitui¢éo.

Daqui se vé - e ¢ este um terceiro argumento — que qualquer decisdo nos
termos do Direito Alternativo é também frontalmente inconstitucional porque viola,
antes de mais, o principio da separag@o de poderes, estabelecido no art. 2° da Constituigéo
Federal. O juiz que decide segundo a eqiiidade'® cria a norma que julga adequada ao
caso concreto, afastando a que porventura exista, para regular o caso a decidir. Viola
também o principio constitucional da legalidade, segundo o qual ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei (art. 5, 1I). Se o juiz
pode decidir segundo a eqliidade e ndo segundo a legalidade, pode decidir contra aquele
que tenha agido nos termos da lei, ou de acordo com ela. Basta que, segundo a sua
convicgdo pessoal, a norma aplicével ao caso lhe pareca injusta ou inoportuna.”

v

De tudo o que fica exposto se conclui que a missdo do juiz é a de declarar
o Direito para o caso concreto, ja que ele estd s6 abstratamente previsto nas normas
legais para uma generalidade de casos, sem qualquer particularizagfio. A particularizagdo
da norma ao caso concreto pode demandar e geralmente requer uma atividade criadora,
do juiz de modo a compatibilizar com o espirito da norma o caso com as suas
circunstancias concretas. Mas isto, de modo algum, permite que o juiz ignore, em
nome da Justica do caso concreto, o que dispdem leis imperativas, quer de direito

13.Salvo quando isto ¢ autorizado pela propria Ici, cm casos determinados. Assim, por cxemplo, na
aplicagdo da pena da perda do dircito ao scguro, art. 1.456 do CC, na arbitragem, art.2® da Lei n. 9.307/
96, na dcfesa do consumidor, art.” 7, 51-V, na divisdio dc dguas comuns, CA art.73, paragrafo Gnico.
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material, quer de direito processual. E quanto a estas Gltimas também em fungdo de
uma suposta “inferioridade” dessas normas, em razio da cada vez mais decantada
instrumentalidade do processo.

Esta colocagdo leva a perguntar de que modo o juiz ha de realizar o justo
do caso concreto, sabido que, na busca desse tipo do justo, ele tem, muitas vezes, que
ignorar leis imperativas que chocam o seu sentimento subjetivo de Justiga, fundado
provavelmente no justo natural. Mas o justo natural pode no coincidir com o justo
convencional, aquilo que a comunidade, através de seus representantes, entende como
justo. Sera que, nestas condi¢des, podera o juiz rejeitar o justo convencional para ficar
com o justo natural?'*

Ougamos o que tem a dizer o ja citado e eminente professor Goffredo
Telles Jinior que dispensa apresentagéio e que no artigo ja referido, apds as palavras
com que o inicia (“Estdvamos em outubro de 1990. Eu vinha lidando com a Justiga
com os problemas do justo e do injusto - havia mais de meio século”), escreve
literalmente: “Fascinante devo dizé-lo o sonho de colocar, por cima do justo por
convengdo, 0 soberano justo por natureza. Sinto-me irmanado com os juizes do Direito
Alternativo enquanto permanego na pura esfera do sonho”...'*

Voltando a indagagio feita, o juiz ha de pretender alcangar o justo concreto
a partir do justo convencional e ndo do justo natural, o que desde logo quer dizer que
pouco importardo as suas convicgdes pessoais para esse efeito' ¢, ainda que elas possam
ser, e normalmente o sdo, importantes na medida em que permeiam a interpretacio da

14.Um cxemplo muito sugestivo podera scr dado. O aborto ¢ uma violéncia ¢ certamente contrario ao
justo por naturcza. Suponhamos quc uma mulhcr, ao abrigo das Icis do pais, quc permitem o aborto, cm
certas condigdcs, pretende realiza-lo, num Hospital Piblico, cujo dirctor, por convicgdes proprias, recusa-
sc a cxceuta-lo. A mulher recorre ao Judiciario para fazer valer o scu dircito. Poderd o juiz, cm nome do
justo natural, ncgar a mulher o dircito que pleitcia? Decerto que ndo.

15.E prosscguc o mesmo cmincnte jurista: “Essc ¢ o sonho. Mas ¢ um sonho de todos nés. Todos nés
tcmos um compromisso com a Justi¢a concrctizada. Todos nés precisamos fazer Justiga concretizada, nos
atos comuns da vida. E todos nés dc fato buscamos pratica-la, cm nossas casas, cm nossos ambicntes dc
trabalho, no clubc, na rua”. E mais incisivamente ainda: “Mas, no caso dc conflito entre aparéneias difcrentcs
de Justiga concrctizada, quc fazemos? Vamos ao Juiz, para que cle diga quem tem razio, de acordo com
as leis. O que pedimos ao juiz ndo ¢, certamente, que cle nos revele a sua doutrina ¢ suas aspiragdes sobre
o caso concrcto. O que pedimos ¢ que o juiz nos diga o quc a lei manda, no caso concreto. O que queremos
¢ nos submeter a Ici , ndo ao juiz, ndo as teoria do juiz, a revelia da Iei” (Revista da Faculdade de Dircito
v. 94 p. 76, 1999).

16.Assim, c voltando ao cxemplo dado anteriormente em nota, pode o juiz, pessoalmentce, scr contra
o aborto, incondicionalmente, mas sc as Icis do pais o pcrmitem, em certas condigdces, nio terd como
deixar dc aplicar a Ici, quando a mulher o requer, nas condigdes cm que a mesma Ici o permite.
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lei e conseqiientemente a particulariza¢io dela ao caso concreto, mas sem que isso
implique, seja em que medida for, na sua violagéo.

“O justo por convengdo ¢ aquilo que é tido como justo porque assim se
convencionou...

“Esta é uma contigéncia de que os seres humanos, que vivem em
sociedade, ndo se podem livrar. Sem uma convengdo basica sobre o qué, de modo
geral, deve ser tido como justo, impossivel seria a convivéncia. Nao hd quem nédo
entenda que ela é condigdo da convivéncia, condi¢do da sociedade humana.

Essa convengdo basica tem um nome: ela é o contrato de ética social” ‘7

A observincia das leis imperativas, de todo e qualquer ramo de direito,
publico ou privado, em que se exprime o justo, pactuado nesse contrato de ética social
¢ assim, por esse motivo, obrigatéria na elaboragdo da sentenga judicial e porque
estamos num sistema de lei escrita (civil law), onde os conflitos de interesses sdo
resolvidos em tese pelo legislador, como o afirma Philip Heck'#, com maior razdo do
que num sistema do direito dos casos (case law) e da obrigatoriedade do precedente
(como ocorre no sistema da common law), pode dizer-se que cada caso é um caso,
diferente do outro.'° Fato que ndo da ao juiz o direito de ignorar a lei, ou de distorcé-
la, a seu talante, no anseio de realizar o seu justo concreto. H4 de procurar o justo
abstrato, convencional, refletido nas leis, que melhor possa ser realizado no caso

17.Goffredo da Silva Telles Junior, obra citada, p. 361, em que sc 18 ainda: “Notcmos quc cssa
convengdo nio ¢ uma fantasia do cspirito humano. Aquilo que ¢ tido como justo ¢ tido como justo por
for¢a dc uma cxperiéncia de vida, apés um processo de convivéncia ¢ de relacionamento humano. Para
muitas circunstancias, a propria vida normal, a propria vida pacifica da socicdade acaba apontando para
o0 que ¢ mais conveniente a ordem na colctividade. Indica os comportamentos que, de modo geral, devem
ser tidos como justos.” E mais adiante: “O que verificamos ¢ quc cla (referindo-sc a etica social) nada tcm
dc universal, nem de imutvel. Ela ndo ¢ universal, pois cada colctividade tem a sua propria ¢tica; ¢ ndo
¢ imutdvel porquc a ética de uma colctividade vai mudando, como bem sabemos, ao sabor de mil influéncias
diversas. A ética social se¢ cxprime por meio de normas, quc sio indicagdes ¢ sinais de normalidade
vigente, para a necessaria informagdo das pessoas, em sua atividade didria.”

18.Philip Heck, Interpretagdo da Ici ¢ jurisprudéncia dos intercsscs, tradugdo de José Osorio, Sdo
Paulo, Saraiva, 1947.

19.Nio sc ignora que, cada vez mais, ha uma interpenctragdo dos dois sistemas de modo que no
sistema da civil law recorre-sc aos precedentes na decisdo das questdes concretas, cnquanto no sistema da
common law sc legisla de modo a uniformizar-sc a jurisprudéncia existente. O que ¢ condenavel ¢ que,
como tem vindo ocorrendo entre noés, cada vez mais, nio obstante o sistema scr da Ici escrita, os tribunais,
por comodidadc ou outras razdcs, alhciam-sc totalmente das particularidades do caso concreto, invocando
um precedente do mesmo Tribunal ou do Tribunal Superior, que, por vezes, sc distancia consideravelmente
do caso cm tela.
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concreto. Isto s6 se alcangaré se se tiver em conta uma certa idéia de Justiga que nos
parece conveniente referir aqui.

Cumprindo o que dispdem as leis, de direito material e de direito
processual, 0 juiz chega a uma conclusdo que, num conflito de interesses entre duas ou
mais partes que disputam um bem, leva-o a dar prevaléncia ao interesse de uma’/s e a
sacrificar correspondentemente o interesse de outra/s. A realizagdo da Justiga no caso
concreto consiste precisamente nisso: na fiel observancia e no regular cumprimento
do que as leis, devidamente interpretadas, prescrevem e que levam a um ou outro
resultado, independentemente de quaisquer consideragdes pessoais do juiz sobre como
ele entende e vé a situagdo a ser resolvida, segundo o seu sentimento subjetivo de
Justiga.

E nessa medida que se diz aqui que o Direito é o instrumento da realizagdo
da Justiga; ele acha-se predisposto na lei, no ordenamento e ao juiz ndo cabe mais do
que declaré-lo no caso concreto. E a lei que diz de que modo deve operar a distribuicio
dos bens e serem satisfeitos os interesses de cada um; ela € disposta de modo geral e
abstrato, em tese, e € mister do juiz, diante de um conflito de interesses, dizer de que
modo a lei entendeu dever fazé-la no caso concreto. Tarefa ardua, por vezes mais
dificil do que a do proprio legislador, uma vez que a interpretagdo supde um labor que
em criatividade pode superar o da geragdo da lei.

\Y%

Dir-se-a, em face das afirmagdes que aqui se fazem, que se trata de idéias
superadas, pois ninguém ignora que hoje, mais do que nunca, em face dos progressos
da técnica, as rapidas transformagdes da sociedade, que ja no passado foram responsaveis
pela assim designada revolta dos fatos contra os Codigos, exigem técnicas legislativas
diferentes, mediante a elaboragdo de micro-sistemas?°, s6 compativeis com a atribui¢io
de poderes cada vez maiores aos juizes como por exemplo os de determinar o sentido
das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, o que supde uma evidente
atividade complementar a do legislador.

Nio se nega, mas também aqui ha que insistir em que se trata de
parametros e de limites prefixados pelo legislador e que o juiz acaba por ter sempre de

caminhar por veredas de pensamento que, por mais largas e inovadoras, encontrem

20.Temos cntre nés alguns delcs, como o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga ¢
do adolescente, o Estatuto da Mulher Casada, a Lci de Locagdes de Iméveis Urbanos, cte.
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uma substancial ressonancia no que foi querido e pensado pelo legislador. Pode se
manifestar inconformismo com esse estado de coisas e afirmar-se que as exigéncia do
mundo moderno, com toda a complexidade dos seus problemas e os requintes da sua
técnica, responsavel pelas rapidas transformagdes sociais e a inerente defasagem entre
o Direito e a Vida, ndo se compadecem com o velho sistema, em que se tolhe a
desenvoltura do Juiz e ndo se Ihe permite que excogite solu¢des ndo previstas no quadro
normativo, e que podem ser muito mais ricas como resposta adequada as questdes que
se debatem num pleito judicial.

O que ndo se pode é, como freqﬁentemente se faz, subverter as coisas e,
num estado democratico de Direito, em que vigora a independéncia e a harmonia dos
Poderes, atribuir-se ao juiz o papel do legislador ou ao Executivo o papel do Judiciario?"
Que se altere, em primeiro lugar, o sistema de autolimitagdo dos Poderes, acolhido na
Constituicdo Federal, abolindo-se o sistema de legalidade, de igualdade perante a lei e
tantos outros, que situam cada um deles na esfera propria de modo que ndo se admita
a invasio de um pelo outro. E claro que ninguém faria isso porque seria a anarquia, o
caos. E bom o sistema que temos, enquanto ndo for descoberto um outro, melhor. Mas,
enquanto o tivermos, ndo sejamos hipocritas.

O que se faz necessério é que os tribunais decidam bem, proferindo
despachos, sentencas e acorddos que, ndo sé sejam sustentaveis em face do que dispdem
as normas do ordenamento, mas também tenham base cientifica, utilizem no percurso
do pensamento intelectivo que os conduz a conclusdo, os principios gerais da Ciéncia
do Direito. S6 assim é que imprimirdo as suas decisoes a necessaria credibilidade e no
raciocinio que os leva a dar prevaléncia a um dos interesses conflitantes, em face do
outro, mediante a aplicagdo das normas do ordenamento, chamadas a colag@o por uma
operagdo de subsungdo, acabam por convencer a parte que sucumbiu de que era essa a
Gnica solugdo possivel, a atribui¢do do bem, objeto de disputa, ao autor e ndo ao réu,
ou vice-versa. E nisto que consistira afinal a realizagio da Justiga.2?

Sdo Paulo, abril de 2001.

21.Basta lembrar os poderes que sc atribuem, cada vez maiores, a certos érgaos administrativos - o
Cade, os Procons, o Decon — de instruir ¢ julgar, cm processos administrativos, infragdes diversas, com a
aplicagdo a final de scverissimas penalidadces, ainda que posteriormente sujeitos ao crivo do Judiciério.
Tal subversio, alias, ¢ fcita sem rebugos pelos juizes, adeptos do chamado Dircito Alternativo.

22.Nio ¢ isto quc ocorre na maioria das vezes. Para ilustragdo do que aqui sc afirma remetemos o
Icitor para o nosso artigo “A Certcza ¢ a Scguranga como Valores Fundamentais na Declaragiio do Dircito
¢ na rcalizagdo da Justiga, ¢ 0 modo dc atingi-las” (Revista da Faculdade de Dircito 94/ 349 — 1999).
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