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RESUMO

O presente trabalho objetivou visualizar os instrumentos de que os juizes dispdem para uma
aplicagdo justa do direito. Esse objetivo geral foi perseguido através dos seguintes objetivos
especificos, que serviram de instrumentos para a consecu¢do daquele: verificar a insuficiéncia
de instrumentos de que se servem os juizes para uma aplicacdo justa do direito e analisar
como os elementos da teoria da interpretagdo sdo utilizados, na pratica dos juizes.
Pretendemos dar a dissertagdo um enfoque mais pratico e real da interpretagdo e aplicagao do
direito por parte dos juizes. Por isso, optamos pela técnica da entrevista estruturada e gravada.
Assim, trés juizes foram entrevistados, sendo feitas as mesmas perguntas a todos eles,
perguntas essas que foram previamente estabelecidas e formuladas seguindo a mesma
seqliéncia em todas as entrevistas. A partir das entrevistas realizadas, transcrevemos as
respostas dadas pelos entrevistados e selecionamos os trechos mais expressivos das falas dos
juizes. Em seguida, esses trechos foram reduzidos em contextos de unidades de sentido, ou
seja, as expressdes e frases mais importantes dos trechos das falas dos juizes foram
selecionadas e organizadas em tais contextos para que fosse entendido o conteudo essencial
que os entrevistados quiseram ressaltar. Esses contextos de unidades de sentido foram
agrupados em blocos para reflexdo, os quais originaram os capitulos do desenvolvimento do
presente trabalho: A Importancia dos Conhecimentos Extrajuridicos, Fontes do Direito,
Modalidades de Interpretacdo, Aplicagdo do Direito com Seguranga, Aplicacdo do Direito
com Inseguran¢a. De posse dos dados coletados nas entrevistas, os mesmos foram
confrontados com a bibliografia existente. Por fim, concluimos que os juizes recorrem ao
indeterminado para uma aplicagdo justa do direito, uma vez que nenhum instrumento juridico
pode abracar toda a realidade do Direito.

Palavras-chave: instrumentos, indeterminagao, justica.



ABSTRACT

The purpose of this work is to visualize the available instruments wich judges have so that
they can be fair in applying sentences. The general objective was fulfilled through the
following specific objectives: we verified the lack of instruments which judges have in order
to apply the law fairly and we analyzed how the elements of the theory of interpretation are
used in practice by judges. We intended to give to this dissertation a practical and real focus
of interpretation and application of law by judges. That is why we chose the structured
interviewed as a technique. So, three judges were interviewed and the same questions were
made. The questions were previously organized and they followed the same order in all
interviews. From the interviews, we wrote down the answers given by the judges and we
selected the most expressive parts of the judges talk. After that, these parts were reduced to
meaningful unit contexts that is the most important expressions and phrases from the
interviews were selected and organized in such contexts so that the essential content could be
easily understood. These meaninful unit contexts were organized in parts for reflection and
they were the origin for the development chapters of this work: the importance of the
extrajuridical knowledge, sources of law, ways of interpretation, application of law with
security, application of law with in security. With the data collected through the interviews,
we compared them with the bibliography already available. To sum up, we concluded that
judges make use of something undetermined in order to apply the law fairly because there is
no juridical instrument that can cover all the reality of law.

Key word: instrument, indetermination, justice.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertagdo tem por objetivo a visualizagdo dos instrumentos de que os
juizes dispdem para uma interpretagdo e aplicagdo justa do Direito. Inserimos em tal reflexao
a discuss@o sobre a liberdade dos juizes, as fontes do Direito e a insuficiéncia de algumas

dessas fontes.

A idéia central ¢ tentar demonstrar como os juizes fundamentam suas decisdes, ao
se depararem com vagos conceitos contidos na lei. O objetivo geral serd buscado mediante os
objetivos especificos, que servirdo de instrumentos para a consecugdo daquele. Dessa forma,
verificaremos a insuficiéncia de algumas fontes do Direito e instrumentos juridicos e
visualizaremos como os elementos da Teoria da Interpretagdo apresentam-se, na pratica dos

juizes, a fim de se chegar ao justo.

Em nossa experiéncia como bolsista de iniciagdo cientifica, ainda na graduagio do
curso de Direito, pesquisavamos sobre os métodos de interpretacdo judicial. Assim, o presente

texto decorreu de um estudo que ja se havia iniciado anos antes, ainda na graduagao.

Por isso, a escolha do tema surgiu do aprofundamento da pesquisa tedrica no
campo da Hermenéutica. Vimos, entretanto, a necessidade de obter uma visdo pratica do
estudo, o que foi possivel a partir da realizagdo das entrevistas com juizes. Com isso, ora
constatamos uma coincidéncia, ora vimos discordincia entre a bibliografia estudada e a

realidade dos magistrados.



Como o Direito ¢ uma realidade indeterminada, tentaremos demonstrar que

qualquer veiculo que se destine a abracar toda essa realidade ndo tera éxito em tal intento.

A importancia do tema reside, sobretudo, na abordagem pratica de assuntos da
Hermenéutica Filoséfica, o que foi obtido a partir das entrevistas. Outrossim, na valorizagio
do elemento incerteza quando da interpretacdo juridica. Ora, se as normas juridicas aceitam
varios sentidos, sentidos esses que jamais estardo todos determinados, tentaremos demonstrar
que a natureza do Direito ¢ de ser indeterminado, no sentido de estar em permanente
constru¢do. Assim, demonstraremos que o recurso ao indeterminado ¢ uma realidade na

pratica judicial.

A ordem do desenvolvimento do trabalho ¢ a seguinte: inicialmente,
descreveremos o percurso metodoldgico percorrido. Em seguida, analisaremos a importancia
dos conhecimentos extrajuridicos na interpretacdo da norma. Depois, visualizaremos e
discutiremos as fontes do Direito destacadas pelos juizes entrevistados. Consideraremos as
modalidades de interpretacdo em curso, a partir da visdo dos magistrados. Discorreremos
acerca da forma de aplicagdo do Direito, com seguranca. Por fim, avaliaremos os
instrumentos juridicos que, além de servirem para a interpretacdo e resolu¢do do caso

concreto, ndo tolhem a liberdade dos juizes, por favorecerem sua criatividade.

Pretendemos dar a dissertagdo um enfoque mais pratico e também real da
interpretagdo e aplicagdo do Direito por parte dos juizes. Por isso, optamos pela técnica da
entrevista. Assim, trés juizes foram entrevistados, sendo feitas as mesmas perguntas a todos

eles.
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Segundo Marconi, a dissertagdo pode ser expositiva ou argumentativa. No
primeiro caso, existe uma reunido do material coletado de diferentes fontes. No segundo, além
de tal reunido, existe também a interpretacdo das idéias expostas (2001, p.75). Nosso trabalho
caracteriza-se como uma dissertagdo argumentativa, dado que nio consiste na mera coleta
bibliografica, sendo também resultado de profunda reflexdo e interpretacdo dos indicadores

recolhidos e idéias expostas.

Dessa forma, pretendemos contribuir para o enriquecimento do estudo do tema da
interpretagdo juridica, a partir do enfoque dos instrumentos de que os juizes dispdem para
uma aplicacdo justa do Direito, discutindo sobre a insuficiéncia da norma legal e analisando a
utilizagdo, na pratica dos magistrados, de teorias, métodos e técnicas da Ciéncia da

Interpretagdo.

Por acreditarmos em um Judicidrio competente e apto a ser um instrumento de
justica e mudanca social, defendemos a liberdade interpretativa dos juizes e, para isso,
estudamos o recurso dos juizes ao que ainda ndo estd determinado, a fim de que apliquem o

justo.

As doutrinas brasileira e estrangeira ja se ocuparam de temas relativos a liberdade
do juiz, métodos de interpretagdo e fontes do Direito. O estudo sobre como os juizes
concebem o indeterminado para chegar a justica, no entanto, ainda ¢ pouco desenvolvido.

Ademais, a visdo pratica obtida a partir das entrevistas fornece ao trabalho certa originalidade.

11



1.1 Objetivos

Vale destacar, nesse momento, os objetivos do presente trabalho, a seguir

delineados.

1.1.1 Objetivo geral

Visualizar instrumentos de que os juizes dispdem para uma aplicacdo justa do Direito.

1.1.2 Objetivos especificos

a) Verificar a insuficiéncia de instrumentos de que se servem os juizes para uma aplicagdo

justa do Direito e

b) detectar a utilizacdo de elementos da Teoria da Interpretagdo na pratica dos juizes.

12



2 PERCURSO METODOLOGICO

No presente capitulo, descreveremos o caminho trilhado para a realizacdo deste

trabalho, apresentando os instrumentos metodoldgicos utilizados.

Para a realizagdo deste texto, tendo em conta os objetivos a que se destinava,
inicialmente, foram elaboradas perguntas a serem feitas aos juizes entrevistados. Tinhamos o
fito de, a partir das entrevistas, coletarmos dados a serem analisados e confrontados com a
bibliografia.

Utilizamos no presente trabalho duas técnicas: pesquisa bibliografica e entrevistas.
Para Marconi (2001, p.49), técnicas correspondem a parte pratica da coleta de dados.
Subdividem-se em documentagdo indireta e direta. Dessa forma, em nossa pesquisa, servimo-

nos da pesquisa bibliografica (documentagao indireta) e de entrevistas (documentacdo direta).

Entrevista ¢ uma técnica em que uma das partes busca dados e a outra ¢ fonte de

informacgdes (GIL, 1999, p.117). No caso deste estudo, a fonte foram os juizes.

Optamos pela realiza¢do das entrevistas a fim de que o trabalho fosse enriquecido
com os estudos de caso, uma vez que as respostas dos juizes delimitariam a extensdo da
pesquisa, entretanto, a0 mesmo tempo, poderiamos aprofundar a pesquisa a partir dos dados

citados pelos entrevistados.

As entrevistas realizadas caracterizaram-se como entrevistas estruturadas. Tal
técnica consiste em uma relacdo fixa de perguntas cuja ordem e redagdo permanece constante

para todos os entrevistados. Assim, as respostas obtidas sdo padronizadas (GIL, 1999, p.121).
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Por isso, pudemos contrastar as respostas dadas pelos entrevistados, analisando-as e

comparando-as entre si e com a literatura.

Richardson designa como dirigida a técnica da entrevista em que se parte de

perguntas precisas, predeterminadas e numa ordem pré-fixada (1999, p.210).

Assim, a partir da entrevista estruturada ou dirigida, os dados foram organizados e
interpretados. Foi estabelecida a ligag@o entre os resultados obtidos das entrevistas e as teorias

procedentes da bibliografia selecionada.

A pesquisa realizada designa-se como um estudo de caso instrumental. Ensina Gil

(2001, p.139):

Estudo de caso instrumental é aquele que ¢ desenvolvido com o propdsito
de auxiliar no conhecimento ou redefinicdo de determinado problema. O
pesquisador ndo tem interesse especifico no caso, mas reconhece que pode
ser util para alcancar determinados objetivos.

Merriam, citado por Bogdan e Bilklen, explica que o estudo de caso consiste na
observagdo de um contexto ou individuo (BOGDAN; BILKLEN, 1994, p.89). Em nossa
pesquisa, a partir dos dados coletados nas entrevistas, observamos os perfis dos juizes
entrevistados, como desempenham suas fungdes, como aplicam certas fontes do Direito, entre

outras observagdes.

Foi o que ocorreu no presente estudo: ndo tinhamos interesse, especificamente, em
estudar este ou aquele magistrado. Pretendiamos, isto sim, fazer uma pesquisa com

predominancia qualitativa, realizando os estudos de caso, a fim de melhor entender o

14



problema da interpretacdo e aplicagdo justa do Direito a partir de instrumentos abertos e ndo

determinados.

Usamos, entdo, o método com abordagem qualitativa, o qual, segundo Fazenda
(2003, p.7-9), representou nova forma de esquematizar o conhecimento, ndo mais por

nimeros e sim por substratos.

Dessa forma, trés juizes foram tomados aleatoriamente, e, de posse das perguntas,
marcamos os trés encontros para a realizacdo das entrevistas. As perguntas foram formuladas
a fim de se obter esclarecimentos acerca do modo como os magistrados preenchem o
contetido de conceitos vagos contidos na lei. Foram necessarias, também, perguntas acerca da
aplicagdo de métodos de interpretacdo e questionamentos a respeito da utilizagdo da lei como

fonte do Direito.

As entrevistas ocorreram nos meses de maio a julho de 2005. Foi explicado o

objetivo da entrevista aos entrevistados e esclarecido que lhes seria assegurado o anonimato.

Os magistrados pediram esclarecimentos atinentes a certas perguntas, forneceram
exemplos do que ocorre na pratica de suas fungdes e até tocaram em alguns pontos correlatos
ao tema do nosso trabalho. As entrevistas foram gravadas e, em seguida, transcritas fielmente,

conforme podemos ler nos anexos deste relatério de pesquisa.

Em sintese, o caminho foi percorrido em obediéncia as seguintes fases: primeiro,
foram elaboradas as perguntas; depois, realizadas as entrevistas; em seguida, selecionados os

trechos mais expressivos das entrevistas e destacados os contextos das unidades de sentido

15



das falas dos juizes; por fim, selecionamos a literatura referente aos temas destacados pelos

magistrados.

As perguntas da entrevista, previamente estabelecidas, estdo transcritas a seguir:

1) Como concretizar (aplicar) as expressoes vagas contidas na lei?

2) Nao seria uma exigéncia de justi¢a haver seguranca quando da interpretagdo dos conceitos
indeterminados? Tal seguranga ¢ possivel diante do conceito de liberdade/criatividade do
juiz?

3) O Sr (a) entende que havera apenas uma solucido possivel quando da densificagdo do
conceito indeterminado ou que varias solu¢des, em regra, sdo viaveis?

4) Como o subjetivismo pode adentrar a interpretagdo dos conceitos vagos sem significar
arbitrariedade? E possivel desvincular o subjetivismo do arbitrio?

5) Os métodos tradicionais (sistematico, teleoldgico, gramatical) sdo aplicados na pratica de
um juiz? O Sr (a) se dé conta dessa aplicagao?

6) Como o Sr (a) concebe os métodos modernos, como o concretista (de Friedrich Miiller,
Konrad Hesse) e a tdpica?

7) A stimula vinculante ndo amordacaré a interpretagdo judicial?

8) O Sr (a) ja se deparou com algum caso em que nio havia nenhuma lei regulando a matéria?

No que o Sr (a) fundamentou a sua sentenca?

A partir das respostas obtidas, retiramos os trechos mais importantes das falas
transcritas, para servirem como unidades de andlise. Adotamos o seguinte sistema de
identificacdo das falas: a letra disposta dentro dos parénteses apds cada trecho de fala

transcrito representa os juizes entrevistados, quais sejam, os Juizes A, B ou C; o numero, por

16



sua vez, significa o numero da pergunta formulada. Exemplo: “O que fundamenta o
preenchimento do contetido é o principio informador do instituto [...]”. (Juiz B, 1), significa
que o Juiz B respondeu essa frase a pergunta de numero 1. Quando escrevemos a palavra
“posterior” dentro dos parénteses, significa que houve a necessidade de um esclarecimento

por parte do juiz, obtido posteriormente a entrevista.

A partir da obteng@o dos trechos das falas, criamos cinco blocos de temas a
refletir. Assim, retiramos dos trechos das falas mais importantes os contextos de unidades de
sentido, a fim de que fossem melhor analisadas, sendo o norte para a pesquisa bibliografica.
Nao adentramos temas que ndo foram citados pelos juizes entrevistados. Esses contextos de
unidades de sentido s@o as partes mais relevantes retiradas das falas dos juizes para entender

os conteudos que os magistrados queriam expressar.

BLOCOS PARA REFLEXAO (CONTEXTOS DE UNIDADES DE SENTIDO):

BLOCO 1

CONHECIMENTOS EXTRAJURIDICOS: Conhecimentos de Sociologia, de
Histéria (Juiz A, 1); fatores que orbitam o direito que deve ser de conhecimento do
intérprete (Juiz A, 1); o juiz tem que ter coragem de se encarar como um elemento
integrador da sociedade (Juiz A, 8).

17



BLOCO 2

FONTES DO DIREITO: concretizagdo das expressdes vagas em cada situagdo
concreta (Juiz B, 1); adaptar a largueza do conceito a pratica (Juiz C, 1); senso de justica
do juiz, a eqiiidade, o costume. E um pouco de cada coisa. Também o que esta sendo
julgado por outros juizes, por outros tribunais (Juiz C, 1); eqiiidade na aplicagdo das
fontes(Juiz B, 1); havia decisdes que se fundamentavam exclusivamente em tal costume
(Juiz C, 8); Também os principios, apesar de nunca ter visto uma sentenga
fundamentada apenas nos principios (Juiz C, 1); o que fundamenta o preenchimento do
conteudo ¢ o principio informador do instituto (Juiz B, 1)

BLOCO 3

MODALIDADES DE INTERPRETACAO: escolas de que sdo oriundos esses
intérpretes (Juiz A, 2); o que o intérprete diz € o que ¢ a lei.(Juiz A, 2); a atividade da
magistratura ¢ aplicar, interpretar a lei, e ndo fazer a lei (Juiz C, 4); me dou conta dessa
aplicagdo, até porque os estudei para transmiti-los aos meus alunos(Juiz A, 5); métodos
sdo aplicados empiricamente (Juiz C, 5); nunca me preocupei em seguir nenhuma regra
de hermenéutica (Juiz C, 8); eu me valho de todos os métodos; ndo tenho um método
especifico (Juiz A, 6); eu acho isso, tecnicamente, “lindo”. Mas confesso que essa
preocupacdo eu ndo vejo na pratica (Juiz C, 6)

BLOCO 4

APLICACAO DO DIREITO COM SEGURANCA: A atividade da magistratura é
aplicar, interpretar a lei, e ndo fazer a lei (Juiz C, 4); A lei ndo € o que a lei diz, mas o
que o intérprete diz. O que o intérprete diz € o que ¢ a lei (Juiz A, 2); me preocupo em
procurar a lei, e logo em seguida, caso ndo exista a lei, aplico a eqiiidade.Talvez a
analogia e os costumes (Juiz C, 8); acho perigoso até os conceitos vagos (Juiz C, 4);
sumula vinculante como elemento norteador(Juiz A, 7); sumula vinculante tem pontos
positivos e negativos (Juiz B, 7); ndo acho que a simula vinculante vai amordacgar o juiz
de primeiro grau (Juiz C, 7); a seguranga estd em manter a efetividade da norma e a sua
atualidade (Juiz B, 2)
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BLOCO 5

APLICACAO DO DIREITO COM INSEGURANCA: o que fundamenta a minha
escolha sdo os valores (Juiz A, 3); a justica ¢ um conceito relativo, subjetivo (Juiz A, 4);
a justiga ¢ um conceito racional. E uma obra da razio, e como obra da razdo ela esta
contaminada de humanidade e por sua vez de subjetivismo (Juiz A, 8); j4 me deparei
inclusive com um caso em que a lei previa o caso, mas ndo apliquei essa lei (Juiz A 8); a
seguranga estd em manter a efetividade da norma e a sua atualidade(Juiz B, 2); havera
varias solugdes para a interpretacdo dos conceitos vagos (juizes A, B e C, 3 ); quando
me deparo com um caso dificil, eu nunca julgo no mesmo dia. Penso durante uns trés a
cinco dias e as vezes me acordo de madrugada para sentenciar. As vezes a que eu fiz,
ndo ¢ a que eu entrego (Juiz C, 8); pré-conhecimento como bagagem (Juiz A, 1,
posterior).

Tais blocos deram origem aos capitulos do desenvolvimento do trabalho.

Dessa feita, observamos que foi utilizado o método indutivo, dado que a pesquisa

iniciou-se do concreto (entrevistas) e caminhou-se em direcdo ao geral, consubstanciado na

pesquisa bibliografica (HENRIQUES; MEDEIROS, 2003, p.50). Como sempre retornavamos

da bibliografia pertinente ao tema para os estudos de caso, entretanto, também utilizamos o

método dedutivo.

Aspectos do método fenomenologico também foram utilizados. Sobre esse

método, ensina Husserl (1990, p.22), que “o método da critica do conhecimento ¢ o

fenomenoldgico; a fenomenologia ¢ a doutrina universal das esséncias, em que se integra a

ciéncia da esséncia do conhecimento”. Assim, a regra principal desse método € ir as coisas em

si mesmas, do fendmeno, a sua esséncia, “para aprender delas o que nos ensinam sobre si

mesmas, ficando suspensa, provisoriamente, qualquer elaboragdo teodrica sobre a realidade”

(BARRETO; MOREIRA, 1997, p.32-33).

Petrelli auxilia-nos no entendimento desse método:
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Tudo o que se oferece ao nosso conhecimento pode ser chamado de
realidade fenoménica; mas o conhecimento intenciona também a realidade
essencial: fenomenologico € todo procedimento metodoldgico que, partindo
dos fendmenos, nos conduz ao conhecimento das esséncias. Das aparéncias
as esséncias dos fatos, isso € Fenomenologia (PETRELLI, 2001, p.16).

O método fenomenoldgico tem trés fases ou “graus de consideragdo
fenomenoldgica” (HUSSERL, 1990, p.22-49), que representam o caminho para se atingir a
esséncia pura das coisas. S@o eles: reducdo fenomenoldgica, reducdo eidética e redugdo
transcendental. Nao sdo fases estanques, mas sim aspectos de um mesmo método (BARGUIL;

LEITE, 1997, p.90).

Durante o primeiro grau da consideracdo fenomenoldgica, deve haver uma
suspensdo de preconceitos, uma absten¢do de juizos. Explica Husserl, que “ de inicio, ndo nos
¢ permitido admitir conhecimento algum como conhecimento; de outro modo, ndo teriamos
nenhuma meta possivel ou, o que ¢ a mesma coisa, uma meta com sentido” (1990, p.23).
Assim, ndo se faz uso de conhecimentos anteriores que constituem o mundo (BARGUIL;

LEITE, 1997, p.91).

Quando se constata que o singular encerra em si o aspecto essencial, “idéntico em
todas as individualidades” (BARGUIL; LEITE, 1997, p.92), faz-se uma reducgdo eidética.

Volta-se, entdo, para o que ¢ fendmeno, alcangando-se o universal no individual.

Como intentamos livrar-nos de pré-juizos durante a pesquisa, a fim de que esses
conhecimentos prévios ndo contaminassem a realidade do estudo de caso, podemos acentuar
que nos utilizamos do primeiro aspecto do método fenomenoldgico, qual seja, a reducdo
fenomenoldgica. Outrossim, ao compararmos os estudos de caso, uns com 0s outros € esses

com a literatura, realizamos a redug¢ao eidética, identificando o universal no unitario.
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A pesquisa bibliografica foi realizada a fim de identificar esse universal no
individual. Assim, constituiu-se na préxima etapa da dissertacdo, logo apos a coleta dos dados

mediante as entrevistas e as redugdes necessarias.

Tinhamos, entdo, um universo delimitado de temas a tratar, obtido das respostas
dos magistrados. Dessa forma, as respostas obtidas nas entrevistas deram o norte para o que

pesquisariamos na literatura.

Outros métodos utilizados foram o método histérico, por termos investigado
escolas e teorias de interpretacdo do passado. Para Marconi e Lakatos (2003, p.107), o método
histérico consiste em investigar acontecimentos, processos ¢ institui¢des do passado para

verificar sua influéncia na sociedade de hoje.

Também empregamos o método comparativo, por havermos comparado certas
concepgdes pessoais dos juizes, contrastando-as as mesmas com a bibliografia estudada.
Ensina Gil (1999, p.34) que “o método comparativo procede pela investigacdo de individuos,

classes, fenomenos ou fatos, com vistas a ressaltar as diferencas e similaridades entre eles”.

A pluralidade metodologica aplicada € inerente a qualquer estudo cientifico.

Explicam Feitosa e Barbosa (1997, p.153):

a abordagem do objeto cientifico deve ser feita através do uso sucessivo de
diversos métodos. As relagdes entre a teoria e a experiéncia sao de tal modo
estreitas que nenhum método, seja experimental, seja racional, estd seguro
de manter seu valor.

Tal ocorre porquanto nenhum método € definitivo e perfeito. Explica Bachelard

(1985, p.121):
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Os conceitos e os métodos, tudo € fungido do dominio da experiéncia; todo o
pensamento cientifico deve mudar ante uma experiéncia nova; um discurso
sobre o método cientifico serda sempre um discurso de circunstancia, nao
descrevera uma constitui¢do definitiva do espirito cientifico.

Assim, utilizamos uma diversidade de métodos, porquanto foi a realidade da

experiéncia cientifica a solicitar essas novas e variadas metodologias.

22



3 A IMPORTANCIA DOS CONHECIMENTOS EXTRAJURIDICOS

Neste seguimento, discorreremos acerca da importancia dos conhecimentos extra-
juridicos para bem interpretar a norma. A interpretagdo e, por sua vez, a Ciéncia Juridica
tornar-se-30 mais ricas se houver a preocupacdo de sempre conectar o Direito a outros

conhecimentos.

A fala, a seguir, expressa a necessidade de se ter esses outros conhecimentos, além

do direito:

[...] N&o basta s6 um conhecimento do Direito; € necessario que se tenha
um conhecimento de Sociologia, de Historia, para que se possa avaliar e
aquilatar o sentido dessas normas na época em que elas foram elaboradas. E
preciso que se tenha um conhecimento histdrico e social da época em que a
norma foi elaborada [...] (Juiz A, 1).

O magistrado A advertiu para a nog¢do de que o juiz deve analisar os fatores
extrajuridicos que existiam a época em que a norma foi elaborada. Assim, seria necessario
que se tivesse um conhecimento ndo s6 do Direito, mas também de Sociologia e Historia, para

bem interpretar a norma.

Vale refletir, nesse ponto, sobre o motivo pelo qual apenas o juiz A ter
mencionado a necessidade de conhecimentos extrajuridicos na interpretacdo da norma. Nem o
juiz B, nem o juiz C destacaram a importancia da interdisciplinaridade na aplicagdo do

Direito.

O momento de interpretacdo histérico leva em conta as idéias, sentimentos e
interesses dominantes ao tempo da elaboracdo da lei. A lei representa uma realidade cultural

situada na progressdo do tempo. Uma lei nasce, obedecendo a determinadas aspira¢des da
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sociedade ou da classe dominante da sociedade, traduzidas pelos que a elaboram, mas o seu

significado ¢ mutavel (HERKENHOFF, 1999, p.21).

De fato, o direito ¢ um objeto cultural, produto histérico da sociedade. Dessa
forma, fatores historicos e sociais influenciaram o legislador quando da elabora¢cdo da norma
e, por isso, devem ser analisados também pelo intérprete. O juiz deve ser um pensador social e
estar atento a tais fatores que circundam o mundo juridico, para que sua interpretacdo atualize

a norma.

Sobre a necessidade de que sejam considerados os fatores historicos e sociais que
existiam na época em que a norma foi elaborada, Herkenhoff (1999, p.19) anota que, ao lado
da ratio legis, deve ser considerada a occasio legis, elemento histérico que fornece ao

intérprete os aspectos sociais que influenciaram o legislador.

Ratificando o trecho da fala do juiz A, mencionado em paragrafo anterior,
Herkenhoff ensina que o intérprete se deve abrir a outras ciéncias, revelando a importancia da

interdisciplinaridade:

O novo salto que penso deva ser dado, corajosamente, pelo aplicador do
direito, sobretudo pelo juiz, impde que este ndo se enclausure na sua ciéncia
causadora de rigidez perceptiva, mas que se abra as outras ciéncias, a
Economia, a Politica, a Sociologia, Psicologia, e que se deixe tocar pela
influéncia das correntes fenomenoldgica e existencialista, bem como das
escolas socioldgicas (1999, p.11).

De fato, as ciéncias sempre devem estabelecer comunicacdo com outros ramos
disciplinares, pois cada area reflete apenas parte do todo do saber. Este todo do conhecimento,
como totalmente unificado, é inatingivel. Por isso, quanto mais conex@o uma ciéncia faz com
outras, mais rica se torna.
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No mesmo sentido, Ivani Fazenda (2003, p.43) sustenta que a interdisciplinaridade

engrandece o conhecimento:

A interdisciplinaridade leva todo especialista a reconhecer os limites de seu
saber para acolher as contribuigdes das outras disciplinas. Assim sendo,
uma ciéncia ¢ complemento da outra, ¢ a dissociacdo, a separagdo entre as
ciéncias ¢ substituida pela convergéncia a objetivos comuns.

Vemos, assim, que o juiz deve ter conhecimentos de outras areas, conforme

lembrou o Juiz A, quando acentuou que os magistrados devem ter conhecimentos de

Sociologia e Histéria. No mesmo sentido, Domingues Andrade lembra que,

ao julgar, portanto, o juiz utiliza e deve utilizar, conhecimentos extra-
juridicos que constituem elementos ou pressupostos do raciocinio. Verdades
naturais ou matematicas, principios psicologicos, regras de comércio ou da
vida social, compdem um acervo inesgotavel de no¢des do saber humano,
de que o juiz todos os dias se serve no desenvolvimento da sua
atividade.[...] ( 1987, p. 187).

Assim, o juiz que fica adstrito a Ciéncia Juridica ndo podera dar a melhor solucdo
ao caso. E imprescindivel que se abra as demais ciéncias, enriquecendo o seu conhecimento

para ter uma visdo mais verdadeira da realidade e resolva o caso concreto da melhor forma

possivel.

Assim como a norma eficaz considera os elementos sociais, politicos,
econdmicos dominantes para ter for¢ca normativa, conforme demonstrou Hesse em sua célebre
A For¢a Normativa da Constitui¢do (1991, p.20), a justa decisdo judicial também deve

considerar os elementos extrajuridicos em que estd imerso o julgador. Hesse continua:
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Se o direito e, sobretudo, a Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada
pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacéo
faca deles tabula rasa.[...] A interpretacdo adequada ¢ aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa
dentro das condigdes reais dominantes numa determinada situagdo (1991,
p-22).

Nesse contexto, vale relembrar as diretrizes propostas pela Escola Realista
americana, no que tange a necessidade de o juiz ser um observador social. Andrieu (2000,
p.14) explica que essa escola tentou reformular o Direito, suas regras e métodos, de acordo
com a observagdo mais acurada sobre a realidade social. Assim, o juiz seria também um

sociologo, pois deveria enfatizar o seu olhar no caso concreto, analisando todas as vertentes

da realidade.

O juiz ndo ¢ um mero e frio aplicador da norma. Quando interpreta o Direito,
também devera fazer a leitura da sociedade ao tempo em que a norma foi elaborada e, por
outro lado, precisa decodificar a propria sociedade em que vive, a fim de lhe dar a solugdo

mais condizente com sua realidade e, por via de conseqiiéncia, estara atualizando a norma.

Gadamer explica que, na compreensdo de um texto, estamos fundindo dois
mundos de experiéncia: um onde o texto foi escrito e outro em que se situa o intérprete
(SCHROTH, 2002, p. 384). Gadamer ressaltou, assim, a importancia, conforme destacou o
Juiz A, de compreender a historia da norma, ou seja, o que acontecia ao tempo em que tal

norma foi criada.

Em outro trecho, o Juiz A ratifica a necessidade de o intérprete atentar para os
fatores que orbitam o Direito, dando o exemplo do conceito de “mulher honesta” que se tinha
antigamente ¢ do que se tem em nossos dias, evidenciando que o juiz deve atualizar a norma

em sua interpretagdo, considerando os valores morais em voga no momento da decisdo:
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[...] Veja por exemplo o pré-conceito e o pré-juizo que se tinha de mulher
honesta e o conceito que se tem hoje. A norma ¢ a mesma, mas a
interpretacdo dessa norma ¢ distinta. S3o fatores que orbitam o direito e que
deve ser de conhecimento do intérprete (Juiz A, 1).

A interpretacdo do conceito de “mulher honesta” evoluiu em decorréncia da
mudanca de padrdoes de comportamento. A sociedade e seus valores transformam-se, € o

Direito deve acompanhar tais mudancas, como bem observou Lloyd (1998, p. 262):

O direito, embora profundamente enraizado no complexo social geral e sua
ideologia, desenvolve certos postulados fundamentais proprios, os quais
tendem a fixar o padrfio ou quadro de referéncia dentro do qual o direito se
desenvolve. Esses postulados, entretanto, sdo fluidos e mudam a medida
que a sociedade muda. [...] Uma lenta fermentagéo estd, portanto, ocorrendo
constantemente, da qual as normas juridicas positivas derivam sua forca
vital ¢ sua orientacdo futura.

Sobre a evolug@o do conceito de “mulher honesta”, constatamos que a mudanga
dos fatos e dos valores foi tamanha que o legislador teve que alterar a norma penal que
dispunha sobre a posse sexual mediante fraude. A antiga redag¢do do artigo 215 do Codigo
Penal rezava que era crime: “Ter conjungdo carnal com mulher honesta, mediante fraude [...]
(Grifo nosso)”. A redacdo atual do artigo 215, alterada pela lei 11.106, de 28 de margo de
2005, ndo menciona mais a necessidade da mulher “ser honesta”. Apenas dispde ser crime ter

conjun¢do carnal com mulher, mediante fraude.

Gomes (2006, p.1) elucida o porqué da alteracdo legislativa:

Eliminagio do requisito normativo cultural “mulher honesta”: esse requisito
normativo cultural aparecia em varios dispositivos penais (antigo crime de
rapto, antigo crime de posse sexual mediante fraude etc.). Somente a mulher
“honesta” podia ser vitima desses crimes. Cuidava-se de tipo penal aberto,
que exigia juizo valorativo do juiz. Dependiamos da cabe¢a de cada juiz
para se descobrir o que era “mulher honesta”. [...]Fundamental, portanto, ¢ a
liberdade, nd3o a honestidade. Andou bem o legislador em eliminar o
conceito de mulher honesta do Cdédigo Penal. Isso ocorreu inclusive no art.
215 (posse sexual mediante fraude), que agora s6 menciona como sujeito
passivo “mulher” (sem o qualificativo “honesta”).
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O conceito de mulher honesta era vago, indeterminado, de complicada analise no
caso concreto. Assim, o juiz necessitava analisar fatores extrajuridicos, como a moral, a
sociedade em que vivia, e seu proprio patrimoénio axioldgico e sociocultural, para aferir se a

vitima era ou ndo mulher honesta.

Ademais, a sociedade transformou-se e, juntamente com esta, a atitude da mulher e
a forma como ¢ vista também foram objeto de altera¢do. O que ¢ aceitavel e “honesto” para as

mulheres de hoje néo o era para as de outrora.

Entdo, dada a fluidez do conceito e, talvez, também, por motivo de seguranca
juridica, foi eliminado tal termo do ordenamento juridico brasileiro. A mulher,
independentemente de ser ou ndo “honesta”, agora estd protegida pela norma penal, a qual

pune quem exerce posse sexual mediante fraude contra a mulher, simplesmente.

Cavalieri Filho (2002, p. 48) aborda a necessidade de evolucdo legislativa, a fim

de acompanhar a sociedade a ser regrada:

[...] ao afirmarmos que a Sociologia Juridica preocupa-se com a eficacia do
direito, queremos enfatizar que constitui também objeto dessa disciplina
saber se as normas juridicas estdo ou ndo adequadas as necessidades sociais.
Quer dizer, primeiro a Sociologia Juridica preocupa-se com os fatos sociais
que repercutem na ordem juridica, e com as relagdes que necessitam receber
o disciplinamento do direito; uma vez elaborada, a norma disciplinadora
empenha-se em saber se a referida atende ou ndo as necessidades sociais.
Isso, [...], € da maior importancia porque a norma, mesmo que no momento
de sua elaboragdo esteja perfeitamente adequada a realidade social, com o
correr do tempo pode se tornar ultrapassada, ineficaz, em razéo da constante
evolugdo social, tornando-se necessario reformula-la.
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O Juiz A, em outro ponto, criticou a aplicacdo mecanica da lei, dada a necessidade
de o juiz ser um “elemento integrador da sociedade”, para que possamos chegar a justica da

decisio:

Ja me deparei inclusive com um caso em que a lei previa o caso, mas nao
apliquei essa lei.[...] O juiz tem que ter coragem de se encarar como um
elemento integrador da sociedade, como um individuo que esta a servigo da
sociedade, para dar a ela o que € bom, ¢ ndo para dizer a ela o que ¢
permitido ou proibido [...] (Juiz A, 8).

Dessa forma, o juiz deveria ter a nog¢do de que tem uma funcdo social. O
magistrado ndo pode ficar restrito a lei, ao direito estatal formalista, se esse ndo levar a
justica. O juiz tem uma carga de valores, um patrimdnio sociocultural e deve “se encarar”,
conforme acentuou o Juiz A, como um “elemento integrador da sociedade”. Deve ter a lei
como apenas uma das opg¢des para o bem decidir, dado que fatores que circundam o Direito

podem ser, em alguns casos, vias mais eficazes para se chegar a justa decisdo.

Vale mencionar, aqui, mais uma vez, a abordagem do realismo juridico dos
Estados Unidos, o qual trouxe uma visdo socioldgica, reagindo aos excessos formalistas do
positivismo juridico. Sobre tal escola, Lloyd (1998, p. 266-267) ensina que o juiz, embora
cercado por uma rede de regras, ¢é livre para aplicar o Direito segundo seu arbitrio e ideologia.
O pragmatismo ascendeu com Oliver Holmes, para quem a lei era uma simples técnica de
predicdo das decisdes dos tribunais. Os fatores psicoldgicos e socioldgicos em muito

influenciariam nas tomadas de decisdo.

Domingues Andrade leciona:

[...] embora nfo se deva acreditar que a atividade judicial se reduz a uma
simples operag¢do légica, porque na aplicacdo do direito entram ainda
fatores psiquicos e apreciagdes de interesses, especialmente no determinar o
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sentido da lei, e o juiz nunca deixa de ser uma personalidade que pensa e
tem consciéncia e vontade, para se degradar num autdmato de decisdes
(1987, p. 112).

O juiz ndo pode ser um frio aplicador da lei. Deve estar consciente da sua funcio

na sociedade: dar a decisdo mais justa e adequada, analisando os fatores que cercam o Direito.

Esses fatores que circundam o Direito engrandecem a visdo do juiz, uma vez que,
ao analisar os aspectos sociais, culturais e econdmicos das partes, mais facilmente chegard a

verdade do caso concreto e, por isso, encontrard a justi¢a para a lide.

Portanto, esse estudo dos fatores extrajuridicos € inevitavel, pois o juiz ndo é uma
maquina que s6 se reduz a aplicacdo da lei. Sua carga de conhecimentos juridicos e ndo
juridicos influenciard na interpretacdo do caso e da norma a ser aplicada. O indeterminado dos

conhecimentos extrajuridicos ¢, assim, um bom recurso para a aplicag@o justa do direito.
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4 FONTES DO DIREITO

Os juizes entrevistados citaram diversas fontes do Direito como instrumentos para

a decisdo, quando encontravam conceitos vagos e, por isso, de interpretagdo dificil, na lei.

A seguir analisaremos as fontes do Direito citadas pelos magistrados, identificando

suas falas.

4.1 O caso concreto como fonte material do Direito

O caso concreto ¢ a fonte primeira, material do Direito, de acordo com os Juizes B
e C, no que acordam com a literatura juridica, a qual vé no fato o manancial de informagoes a

serem consideradas com proficiéncia, a fim de ser resolvido satisfatoriamente o caso concreto.

Herkenhoff (2003, p.103) atenta para a necessidade da aplicagdo socioldgico-
politica do Direito, para que haja uma aproximag¢@o maior entre o Direito e o fato social. Dai a
importancia da analise acurada do caso concreto e da historia dos fatos, pois € o caso em tela

que dard a orientagdo para a boa interpretagdo da norma a ser aplicada.

Os Juizes B e C, dessa forma, revelaram a necessidade de ser interpretada a lei a

luz do caso concreto:

A concretizagdo das expressdes vagas contidas na lei, a fim de resguardar o
Estado Democratico de Direito, deve ser feita pelo juiz em cada situagio
concreta [...] (Juiz B, 1).

Na minha atividade, eu procuro adaptar a largueza do conceito a pratica.

Por exemplo: moralidade. Pela palavra, vou atrds da moral. Tento
transformar o vago em concreto. Esse € o primeiro passo. Em seguida, trago
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esse conceito, que ja estd mais concreto, ao processo em que estou
trabalhando [...] (Juiz C, 1).

Sabemos que o Direito nasce do caso concreto. Assim, deve ser um espelho da
realidade, trazendo solug¢des para os casos que ocorrem. A realidade, entretanto, estd em
permanente movimento, e o Direito positivo €, por natureza, de formagdo mais lenta. Assim,
vé-se que as leis nasceram dos fatos, mas a realidade fatica, por ser mais rica, pode trazer

nuangas novas nio previstas pelo legislador e, por isso, ndo solucionaveis pelas leis.

Os conceitos vagos ou abertos contidos na lei sdo uma tentativa do legislador de
alcancar o maior niimero de casos possiveis de serem resolvidos por tal lei. Por isso, os juizes
ressaltaram a necessidade de se atentar para o fato ocorrido, a fim de verificar se a lei, com

seus termos vagos, adequa-se a €SS€ Caso.

Goyard-Fabre (2002, p.145) alerta para uma nova concep¢do do mundo juridico,
menos dependente da logica do que da pratica, cujo fundamento de juridicidade parece ter se
deslocado da razdo para a experiéncia, para o fato concreto. Ensina que a fisionomia do
sistema juridico oriunda do racionalismo juridico francés ja ndo pode ter a forma de uma
ordem sistematica, devendo flexibilizar-se em decorréncia de sua incessante relagdo com o

contexto social.

Vé-se, pois, a importancia de se atentar minuciosamente para o fato concreto em

vez de se fixar cegamente no sistema rigido de regras e principios que estd disponivel aos

aplicadores do Direito. Goyard-Fabre ensina, assim, que o fafo tende a se igualar ao direito.

32



Defendendo a mesma idéia ora esbogada, Bastos expressa que, para Konrad Hesse,
o teor da norma s6 se completa no ato interpretativo, ndo havendo interpretagdo independente

de problemas concretos (1999, p.155).

Corroborando as afirmagdes dos Juizes B e C, quanto a necessidade de aprofundar-
se no caso concreto, Herkenhoff(1999, p.3) assinala que o juiz deve aplicar o Direito também
sob uma perspectiva fenomenologica, descendo ao caso em tela, analisando o homem julgado,

compreendendo seu mundo. O fato € a fonte primeira da melhor decisdo judicial.

Quando o intérprete descende ao mundo do objeto a ser interpretado, ocorre uma
fusdo entre os mundos de compreensdo. Da fusdo desses horizontes sempre resultard em algo

novo. Af estd a riqueza da interpretacdo (STRECK, 2003, p.212).

Vale sublinhar que as pressuposi¢des ou preconceitos ndo devem amordagar o
intérprete, silenciando-o. O intérprete deve se abrir para o caso concreto, falando, mas

também escutando o seu texto (REALE; ANTISERI, 2006, p.253).

Existe uma dificuldade imanente a funcdo legislativa, que é a de criar leis abstratas
retratando fatos concretos. A lei intenta reunir uma multiplicidade de casos usando uma
linguagem abstrata, fluida. E evidente a dificuldade que existe em passar do concreto ao vago
por meio de palavras. O legislador ndo pode conhecer a realidade por inteiro e, mesmo que a
conhega em sua parcela, ndo pode, por vezes, representar a realidade adequadamente sob a
forma de norma legal. Ao emitir leis abstratas, para Haft (2002, p. 318), necessariamente, o
legislador distorce a realidade e pode até conduzir a um resultado oposto ao que pretendia

com a lei.
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Dai a necessidade do movimento da interpretagdo: passa-se do fato a norma e da

norma ao fato, em um ir-e-vir hermenéutico.

Norma e fato sdo duas logicas que se complementam. Essa forma de pensar foi
descrita por Morin (2003, p.36) como principio dialdgico, que é um dos guias para o pensar
complexo que concilia logicas que se complementam e se excluem ao mesmo tempo. Assim,

a dialogica entre norma e fato deve ser pensada ao mesmo tempo.

Interpretamos um texto normativo a luz de nosso pré-conhecimento. Da mesma
forma, interpretamos o fato de acordo com nosso juizo prévio. Se uma interpretacdo nossa
colide com a realidade do texto ou do fato, devemos substitui-la. Partimos sempre de uma
pré-compreensdo para chegar a uma compreensdo mais aprimorada, em um movimento em
circulo. A interpretagdo nunca estd isenta de pressuposi¢des, € a esse movimento do

pensamento denominou-se circulo hermenéutico (HEIDEGGER, 1993, p.207).

Dessa forma, evidencia-se a necessidade imprescindivel do estudo acurado tanto
do caso concreto quanto da lei pelo juiz, uma vez que é este quem terd contato direto com o
fato, que pode ndo estar previsto dentro de certa lei, a despeito dos termos genéricos que pode
carregar. Por outro lado, diante de um conceito fluido contido na lei, o juiz pode adaptar essa

lei e aplicé-la ao caso concreto, mediante a densificacdo do conceito indeterminado.

Se a lei ndo ¢ apta a ser aplicada ao caso, o juiz podera dar a melhor decisdo,
criando a norma do caso concreto. Essa parcela da realidade pode ter aspectos novos,
imprevisiveis quando da cria¢do da norma legal. Evidencia-se, com efeito, a criatividade do

juiz diante da indeterminacdo da realidade.
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Goyard-Fabre (2002, p.148) explica que a funcdo do Judiciario estd em evidéncia,

dada a crise do principio da legalidade, conforme vemos, de acordo com o trecho seguinte:

O “principio da legalidade”, que na concepgéo constitucionalista do direito
era uma das vigas mestras da normatividade juridica, desaparece diante da
preocupagdo, pratica ou tatica, de mergulhar as raizes do direito na vivéncia
cotidiana. Decerto ndo se trata nem de substituir a racionalidade pela
irracionalidade, nem de desencadear uma nova disputa, dessa vez entre os
“modernos” e os contemporaneos; mas, em todos os niveis, o jurislador,
sem ser contra a razdo racional, desvia-se de suas vias dedutivas para
priorizar uma estratégia pragmdtica em que ndo ha lugar para a
generalidade, a impessoalidade e o rigorismo.
Dessa feita, o juiz, descendo ao caso concreto e estando consciente de que a lei ndo
tem mais o primado de outrora, podera adapta-la ao caso concreto, densificando seus termos

vagos, ou até dela prescindindo, criando outra solugdo para o caso. O caso concreto € que vai

sinalizar para que seja dada uma ou solugdo outra.

Por isso tratamos o caso concreto como fonte material e primeira do Direito: € o
fato a primeira via que se deve considerar quando da tomada da decisdo pelo juiz. O caso

concreto € o instrumento primeiro que deve ser estudado, conducente a melhor decisdo.

4.2 Fontes tradicionais do Direito

As fontes tradicionais do Direito sdo instrumentos de que se valem os juizes para a
aplicag@o do Direito. Assim, quando deparam com um conceito vago, de interpretacdo dificil,

podem valer-se desses varios instrumentos juridicos para bem decidir o caso concreto.

Na li¢do de Reale (1994a, p.12), as fontes classificam-se de acordo com o poder do
qual emanam. Assim, existem as leis, resultantes do poder estatal de legislar; os costumes,

resultantes do poder social, do poder anonimo do povo; a jurisprudéncia, decorrente do Poder
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Judiciario. Cita ainda a fonte negocial, entretanto, visualizar tal como fonte é uma posi¢ao

1solada na doutrina.

Quando perguntado sobre como alcanca o sentido de uma expressdo vaga da lei, o

Juiz C afirmou que usa varias fontes:

[...] Eu acho que o que fundamenta o preenchimento do conteudo do
conceito indeterminado € o senso de justica do juiz, a eqiiidade, o costume.
E um pouco de cada coisa. Também o que estd sendo julgado por outros
juizes, por outros tribunais. Por exemplo: antes da regulamenta¢@o dos juros
constitucionais. Quando eu trabalhava em vara civel, reuniamos dois, cinco
colegas para discutir como estavamos decidindo sobre isso. Nao
necessariamente a jurisprudéncia escrita, mas também o debate com colegas
ajuda na decisdo [...] (Juiz C, 1).

O Juiz C respondeu que se utilizava de fontes tradicionais, como a eqiiidade, o
costume e a jurisprudéncia. O senso de justi¢a, também, levaria a melhor decisdo. Revelou,
ainda, que o interessante recurso ao debate entre os colegas juizes poderia auxilid-lo na

interpretacdo da norma.

Gurvitch, citado por Goyard-Fabre (2002, p.164) explica que as fontes tradicionais
do Direito s@o simples procedimentos técnicos de constatacdo dos fatos normativos. Por isso,
a fonte primeira do Direito ¢ o fato normativo, que é o fato social, o que produz um “clardo de
justica”. O fato normativo ¢ a fonte para as demais fontes tradicionais: a lei, o costume, o
precedente. Dai por que, em relacdo a essas fontes secundarias, ndo seria possivel estabelecer

uma hierarquia entre elas.

Ao dizer que interpreta o Direito recorrendo a varias fontes, usando “um pouco de
cada coisa”, o Juiz C demonstrou ter uma atitude livre, em ndo se prender a uma s6 fonte,

dado que ¢ o caso concreto que o vai conduzir.
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Ao citar essas fontes do Direito, os juizes tentaram responder também a pergunta

seguinte: de onde vem o Direito.

Bruhl (1997, p. 40) explica o conceito que a doutrina tradicional tem das fontes do
Direito:

[...] A doutrina corrente sobre as fontes do direito ndo coloca claramente a
questdo da origem da norma juridica, a qual ndo obstante ¢ primordial;
dirige seus esforgos para as diferentes modalidades que elas revestem (lei,
costume, jurisprudéncia, doutrina), dando assim a impressdo de que tais
modalidades sao radicalmente diferentes umas das outras [...].

Assim, o que se chama de fontes tradicionais do Direito sdo, na verdade,
modalidades de normas juridicas; sdo instrumentos para se chegar a decisdo judicial. O
costume, a jurisprudéncia, a lei sdo formas de o Direito se expressar, ndo tendo o significado

de fonte como manancial, origem do Direito.

4.2.1 Eqiiidade

A eqiiidade ¢ citada por Aristoteles como a justica do caso concreto. E a justica
ajustada a particularidade do fato. Reale explica que a esséncia da eqiiidade ¢ ser a justica

prudentemente aplicada ao caso. E a justi¢a adaptada a vida (1994b, p.123).

O Juiz B também citou a eqiiidade como meio de decidir o caso concreto, porém,

para tal magistrado, a eqiiidade ¢ um instrumento para aplica¢do das demais fontes. Vejamos:
A concretizacdo das expressdes vagas contidas na lei, a fim de resguardar o
Estado Democratico de Direito, deve ser feita pelo juiz em cada situagdo

concreta, mantendo a atualidade da norma e a eqiiidade na aplicagdo das
fontes (Juiz B, 1).
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Vale lembrar a fala do Juiz C, citando a eqiiidade como meio de preencher o

conteudo do conceito indeterminado:

[...]Eu acho que o que fundamenta o preenchimento do contetido do
conceito indeterminado € o senso de justica do juiz, a eqiiidade, o costume.
E um pouco de cada coisa [...] (Juiz C, 1).

A eqiiidade, citada pelos Juizes B ¢ C como instrumento para decidir o caso
concreto, esta também prevista no Codigo de Processo Civil, o qual, no entanto, apenas
admite o uso da eqiiidade quando expressamente autorizado pela lei, como vemos a seguir:

“Art. 127 O juiz s6 decidira por eqiiidade nos casos previstos em lei”.

O nosso Codigo demonstrou atitude legalista, fechada e retrégrada, ao restringir a
possibilidade de uso da eqiiidade somente aos casos previstos em lei. Enalteceu, assim, o
positivismo legalista, restringindo a liberdade e a criatividade do intérprete, pois, em tese, o

juiz sé podera decidir por eqiiiddade quando a lei assim permita.

Bobbio (1999, p.149) lembra que a eqiiidade coincide com a criatividade do juiz,
contudo, s6 ¢ admitida amplamente nos sistemas juridicos anglo-saxdes, uma vez que nos
sistemas continentais o juiz s6 podera emitir seus juizos de eqiiidade quando expressamente
autorizado, conforme vimos no dispositivo anteriormente citado do nosso Cddigo de Processo

Civil.

Aristoteles, citado por Lloyd (1998, p. 148), j& sublinhara a necessidade da
equidade no sentido de corrigir os rigores da lei, temperando a justica para cada caso
concreto. O poder discriciondrio do juiz permite que ele se utilize da eqiiidade, alcancando o

justo na solugdo do caso que lhe foi apresentado.
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Del Vecchio (1972, p.107) assinala que os romanos também ja visualizavam a
importancia da eqliidade, dado que a aplicagdo mecanica degeneraria o Direito, de acordo

com a maxima: Summum ius, summa iniuria.

Aristoteles concebe a eqiiidade como um corretivo da generalidade da lei, dado
que a lei ndo poderia se adequar a todos os casos. A eqiiidade adaptaria a norma as diversas

circunstancias do fato (DEL VECCHIO, 1972, p.107).

O juiz ndo pode denegar justica. Dessa forma, mesmo havendo siléncio ou
obscuridade da lei, ndo serd motivo para que o juiz ndo julgue o caso. Traz a Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil o seguinte dispositivo: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz

decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

A citada Lei de Introdugdo, assim como o Cddigo de Processo Civil, demonstrou
sua ideologia formalista. Enalteceu a norma legal, ao trazer em primeiro lugar a analogia
como alternativa de decis@o quando a lei fosse omissa. Infelizmente, ndo trouxe a eqiiidade

como instrumento de decisio.

A despeito de tais restrigdes normativas, entendemos que os juizes podem julgar
segundo a eqiiidade, fazendo justica para o caso concreto, conforme revelaram os Juizes B e
C. As decisoes judiciais também dao suporte para as alteragdes legislativas, de modo que a
tendéncia ¢ de que nossos cddigos reconhecam expressamente a eqiiidade como instrumento
para a justa decisdo, ndo condicionando o seu uso apenas aos casos previstos em lei. E o juiz

quem tem melhores condi¢des de decidir se usara a eqiiidade, corrigindo a rigidez da lei.
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Sobre o que seria a eqiiidade, Lloyd (1998, p. 157) lembra que, numa acepg¢ao
ampla, considera-se a eqiildade como uma espécie de justica. A interpretacdo da lei deve,
pois, ser feita com um espirito de eqiiidade, atentando-se sempre para as particularidades do

caso.

Bittar ¢ Almeida, citando Perelman, ensinam que, para este ultimo, a justica pode
ser alcangada no caso concreto, e ser justo é usar a eqiiidade, tendo em vista a liberdade de
convencimento do juiz. A justi¢a nasceria de uma constante luta entre a eqiiidade que se pode
inserir no caso concreto e a seguranga do principio da legalidade. Dessa tensdo nasceria a
justica, dada caso a caso, mesmo que fora da lei (2001, p.399-400). Homenageia-se, com
efeito, a liberdade do juiz, o qual pode simplesmente decidir segundo a eqiiidade, a despeito

de contrariar a lei.

4.2.2 Costume

O costume ¢ uma fonte do Direito denominada pelos estudiosos como ‘“fonte
tradicional”. Consubstancia-se como um conjunto de atos que, de tdo repetidos, se tornam

norma para a sociedade.

Reale concebe o costume como uma rica fonte do Direito, a qual brota diretamente
do seio da sociedade. Ora preenche as lacunas do ordenamento juridico, ora abre-lhe novas

perspectivas (1994a, p.68).

O costume ndo tem origem certa; surge de forma imprevista. Torna-se costume

juridico quando sdo atendidos dois requisitos: a repeti¢do habitual de um comportamento
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durante certo periodo e a consciéncia social da obrigatoriedade desse comportamento

(REALE, 1994b, p.158).

Sobre o costume, em outro ponto, o Juiz C ilustrou a entrevista com um exemplo

de aplica¢do judicial de uma norma costumeira:

[...] Por exemplo, aqui em (...), quando vocé comprava uma terra de praia,
vocé ndo comprava os coqueiros pendentes a terra. Isso ndo estava escrito
em lugar nenhum, mas era respeitado. Ndo sei se ainda preserva esse
costume. Havia decisdes que se fundamentavam exclusivamente em tal
costume [...] (Juiz C, 8).

Rosa (2004, p.47) observa que “o costume reflete praticas que se revelaram
socialmente tuteis e aprovadas, ajustadas as demais formas de vida do grupo social e que, com

o tempo, tendem a uniformidade e a adquirir autoridade propria”.

Outrossim, ¢ oportuno destacar os ensinamentos de Lloyd (1998, p. 311), para
quem o costume ¢ obrigatorio, independentemente da confirmag¢do judicial. Dessa forma, o
costume citado pelo Juiz C existente em certa cidade seria respeitado, a despeito de ndo estar
escrito, ndo estar disposto em lei, e mesmo antes de decisdes judiciais abragarem tal costume.
Tal mengdo ratifica a importancia de fontes extra-estatais na aplicagdo do Direito. O Juiz C
assinalou que certos juizes respeitavam o costume local e fundamentavam a sentenca

exclusivamente com essa fonte. Tentavam, por esse meio, alcancgar a justica.

Nesse contexto, vale trazer a observagdo de Andrieu (2000, p.26), para quem o
costume representa o direito alternativo, evocando a propria esséncia do Direito. Expressa a
consciéncia popular, estando conectado com as necessidades sociais, completando ou

anulando a lei, em nome da tradicédo.

41



Sobre a concep¢do de supremacia do costume, cabe, aqui, trazer a doutrina de
Savigny, ao encabecar a Escola Histérica do Direito. Savigny condenou o Cddigo Civil
Francés de 1804 por considerar que houve o esvaziamento do Direito e ter-se privilegiado
indevidamente a vontade do legislador. Chamou de artificiais as leis, por enclausurar o direito
que, por defini¢do, era vivo e ligado aos costumes do povo (GOYARD-FABRE, 2002, p.

179).

Na verdade, entendemos que ndo deve existir nem a supremacia do costume,
tampouco a preeminéncia da lei, a despeito de vivermos em um sistema legalista. Ocorre que
nosso sistema juridico se encontra em constante decurso de flexibilizagdo em nome da Justica.

A seguranca juridica cede em nome do justo.

Assim, apesar de o costume ser uma fonte contingencial, ndo escrita e, por isso,
traz menos seguranca do que a lei, ¢, indiscutivelmente, fonte do Direito. Sua funcdo ¢
complementar e esmiugar as demais fontes. O Direito ndo ¢ apenas um conjunto abstrato de
regras estatais. O Direito nasce dos fatos e, como tais, por vezes, sdo tdo particulares que nio

cabe ao Direito estatal retrata-los em leis.

Desse modo, observamos que o costume, em certos casos, ¢ a melhor fonte do
Direito que deve pautar a tomada de decisdo do juiz. Sobrepesada com outros valores de
outras fontes, a norma costumeira levou a melhor decis@o. Na situacdo ora citada pelo Juiz C,
se o0s juizes simplesmente desconsiderassem o costume local, provavelmente, ndo alcangariam

a justica da decisdo. O costume orientou, pois, a escolha da melhor decisdo em nome do justo.
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4.2.3 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia é denominada pelos estudiosos, da mesma forma que o costume e
a lei, como “fonte tradicional”. Quando um conjunto de decisdes judiciais segue uma mesma
orientacdo, temos ai uma jurisprudéncia. Entendemos, no entanto, que uma s6 deciso judicial

¢, também, jurisprudéncia e, por isso, fonte do Direito.

Para Reale (1994a, p.69), a jurisprudéncia é o poder de explicitar normas juridicas,

que ora simplesmente aplica normas em curso, ora as cria, se ha lacuna no ordenamento.

O Juiz C referiu-se, também, a jurisprudéncia como fonte do Direito. Nao s6 o que
estd sendo decidido por outros juizes ou tribunais, como também o “debate entre colegas

juizes” inspira os magistrados nas suas escolhas:

[...] Também o que esta sendo julgado por outros juizes, por outros
tribunais. Por exemplo: antes da regulamentagdo dos juros constitucionais.
Quando eu trabalhava em vara civel, reuniamos dois, cinco colegas para
discutir como estavamos decidindo sobre isso. Ndo necessariamente a
jurisprudéncia escrita, mas também o debate com colegas ajuda na decis@o
[...] Quiz C, 1).

Sobre a jurisprudéncia como instrumento para a escolha da melhor decisao, o Juiz

A revelou a grande freqiiéncia com que seus colegas se utilizam de decisdes semelhantes:

Reconhego que meus colegas se baseiam muito mais na analogia, ou em
casos semelhantes da jurisprudéncia; estdo fazendo mais um trabalho de
pesquisa analdgica do que fazendo uma interpretagdo do caso concreto em
si, diante da norma que prevé essa situacdo (Juiz A, 5).

43



Dizer que a jurisprudéncia é um dos instrumentos para bem interpretar a lei
significa dizer que a jurisprudéncia faz o Direito positivo evoluir e, em ultima instancia, leva-
nos a conclusdo segundo a qual o juiz cria Direito. Hassemer (2002, p.283) explica que o
Direito codificado ndo pode prever todas as decisdes judiciais e, por isso, o juiz cria o Direito.
De fato, observa-se que o contetido da jurisprudéncia muda, sem, contudo, alterar-se uma so6

letra da lei.

Fikentscher, citado por Schroth, reconhece o precedente judicial como elemento
imprescindivel a forma¢ao do Direito, porquanto, a norma apenas fornece o modelo, mas os

critérios da decisdo sdo retirados da jurisprudéncia anterior (SCHROTH, 2002, p. 391).

Sobre o uso da jurisprudéncia como um importante e usual fopos, Andrade

exprime:
assim, a jurisprudéncia constante e pacifica dos tribunais nio vincula, mas
acaba se impondo de fato, apesar das regras estruturais do respeito a lei e da

proibi¢do da decisdo contra legem. Neste caso, a jurisprudéncia pacifica
torna-se um fopos da argumentagdo juridica (1992, p.129).

Vemos, assim, que a jurisprudéncia foi citada pelos entrevistados como

importante via para chegar a melhor solucdo, o que ja era praticamente undnime na melhor

doutrina atual.

4.2.4 Principios gerais do Direito

Os principios gerais do Direito, outro grupo de fontes tradicionais segundo os

estudiosos, sdo espécies de normas mais gerais do que as normas com estrutura de regra.
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Muitos deles sdo conceitos indeterminados, a exemplo da impessoalidade, da razoabilidade,

da eficiéncia.

Para Bobbio, principios sdo normas generalissimas, advindos de generalizagdes de
outras normas do ordenamento (1999, p.158). Em Alexy (2001, p.82-87), os principios sdo
também normas juridicas, caracterizando-os como “mandados de otimizagdo”. Os principios
sdo, para Alexy, normas a determinarem que algo deve ser realizado na maior medida

possivel, diferentemente das normas-regra, que expressam que algo deve ou nao ser feito.

Os magistrados entrevistados citaram os principios gerais do Direito como fonte

de decisdo, em diferentes trechos, como resposta a perguntas diversas:

[...] Também os principios, apesar de nunca ter visto uma sentenca
fundamentada apenas nos principios. Até porque temos um direito positivo
extenso. A produgio legislativa do Brasil é uma das maiores do mundo. Ao
menos implicitamente a lei ira carregar aquele principio geral do direito
(Juiz C, 1).

Foi na elei¢cdo de 2000. Nao lembro bem do assunto, mas acho que julguei
baseada nos principios gerais do direito. Ndo tinha lei que tratasse do
assunto, e eu usei os principios gerais do direito [...] (Juiz C, 8).

[...] O que fundamenta o preenchimento do conteudo ¢ o principio
informador do instituto [...] (Juiz B, 1).

Os juizes B e C, ao serem perguntados sobre como aplicar as expressoes vagas da
lei, trouxeram os principios gerais do Direito como meios de interpretar tal lei. Os principios
fundamentam a decisdo e constituem um recurso para densificar o conceito vago, conforme

suas opinides.

O Juiz C, no entanto, demonstrou uma contradi¢@o, pois primeiro acentuou “nunca

ter visto uma sentenca fundamentada apenas nos principios” e depois, quando perguntado
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sobre como decidir quando ndo houvesse lei regulando a matéria, lembrou-se de que nas
eleicdes de 2000 ndo havia lei que tratasse do assunto, dai ele havia julgado exclusivamente

com base nos principios gerais do Direito.

O Juiz C demonstrou o seu apego ao Direito positivo legalista, ao afirmar, na sua
primeira resposta, nunca ter julgado exclusivamente com base nos principios, dado que
tinhamos um Direito positivo extenso. Depois, na ultima pergunta, esbocou uma abertura a
outras fontes, afirmando que, a despeito de n2o haver lei, havia julgado conforme os

principios.

Ocorre ¢ que os principios tanto podem suprir a lei, quando essa lei ndo existe,
quanto podem auxiliar na sua interpretacdo, quando contém termos imprecisos. Conforme
explica Bastos (1999, p.80), os principios gerais do Direito servem, a um s6 tempo, como
objeto de interpretacio e como diretriz para a interpretagdo, pautando a atividade do

intérprete.

De acordo com a moderna doutrina, os principios gerais do Direito sdo normas do
tipo normas-principio, tendo alto grau de abstrag@o, por enunciarem valores. O principio geral
do Direito ¢ aplicado ao caso concreto mediante um sopesamento com outros principios, de
modo a ndo excluir nenhum deles do sistema juridico, se ocorrer de ndo prevalecer no caso

concreto.

Lapidares sdo os ensinamentos de Bastos (1999, p,146) sobre os principios gerais

do Direito como origem e finalidade da interpretagdo, conforme citamos a seguir:
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De fato, os principios gerais de direito sdo verdadeiros valores, sendo
principios, vale lembrar, porque se concebem como origem, causa, génese.
Mas também possuem um aspecto teleologico, no sentido de que sua
realizag¢do plena constitui a finalidade que o intérprete deve ter em mira.
Portanto, ha uma dicotomia origem/fim, que pode se expressar, por assim
dizer, como sendo o fundamento tedrico da Constitui¢do e a0 mesmo tempo
0 seu objetivo pratico a ser devidamente efetivado pelos aplicadores do
Direito.

Vivemos em um Estado de Direito sob o signo da constitucionalidade. Assim, o

Direito exclusivamente por meio de regras (leis) deu lugar ao Direito por principios.

Dessa forma, os principios norteiam a interpretacdo e decisdo do juiz, podendo ser

a fonte do Direito a ser aplicada ao caso concreto.

Por isso, entende-se que o juiz pode aplicar os principios, a despeito de haver lei

prevendo o caso, como ressaltou o Juiz B:

Sim, ja me deparei com varios casos em que a sentenga sofreu fundamento
principiolégico, inclusive, em situagdes em que se entendeu que a norma
era inconstitucional, inclusive, em matéria penal (Juiz B, 8).

Nem todos os principios estdo previstos no ordenamento. Assim, se um juiz julga
baseado exclusivamente nos principios gerais do Direito, que estdo implicitos em nosso

sistema juridico, pode-se dizer que ele criou Direito novo.

Streck (2003, p.106) explica que os principios gerais do Direito adquirem um

significado apenas quando considerados em conjunto com o restante do sistema juridico.

Servem, assim, como mais um fopos hermenéutico.
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Em Dworkin, citado por Goyard-Fabre, os principios gerais do Direito t€ém boa
aplicagdo aos hard cases, quando ndo ha regra viavel para o caso. As regras apenas ordenam e

coagem, ao passo que os principios indicam a orientag@o da politica juridica (2002, p. 216).

Para concluir essa breve analise sobre as fontes do Direito, podemos dizer que
haverd, provavelmente, sempre mais de uma fonte a que o juiz possa recorrer a fim de
fundamentar sua sentenga. Assim, a liberdade da fung¢fo jurisdicional é inconteste, como bem

explica Andrade:

O juiz deve em cada caso achar a norma ou a combinagio de normas que se
aplica ao caso concreto; e se para este trabalho as alegacdes dos
interessados lhe podem fornecer sugestdes, o juiz ndo esta vinculado por
elas, uma vez que pode aplicar principios de direito ndo invocados pelas
partes e até mesmo principios de direito que as partes concordemente
excluirem (1987, p. 113).
A liberdade do juiz consiste exatamente na possibilidade de optar por uma ou por
outra fonte do Direito, por uma ou por outra das interpretacdes realizadas pelas partes, mas

podera desvendar outro sentido essencialmente diferente e, talvez, até novo a norma. Nisso

consiste a sua criatividade.
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5 MODALIDADES DE INTERPRETACAO

Neste capitulo, discorreremos acerca das modalidades de interpretacdo, a saber,
acerca escolas de interpretacdo e a respeito dos métodos de interpretagdo. Constatamos que os
magistrados entrevistados tém posicionamentos bem diversos acerca de como concebem a

interpretagdo e a funcdo do juiz.

5.1 Escolas de interpretacio

As escolas de interpretagdo refletem correntes de pensamento de certa época. Cada
escola reune suas teorias, concepcdes € métodos de interpretagdo caracteristicos, os quais

influenciam os detentores dos poderes do Estado a pensarem desta ou daquela maneira.

O Juiz A ensinou que, a depender da escola que o magistrado segue, ele

interpretara o Direito e concebera a seguranca juridica de forma diversa:

Essa seguranga vai ter que ser inserida em escolas de que sdo oriundos esses
intérpretes. Um intérprete muito afeito ao positivismo, ao jusnaturalismo ou
ao pos-positivismo. Eu me coloco na nova corrente dos pos-positivistas, de
buscar na teoria dos valores o que seria, na minha concepg¢fo, o justo [...]
(Juiz A, 2).

O Juiz A asseverou ser adepto do pds-positivismo, ou seja, disse ser oriundo da
escola que entende a lei como apenas uma das possibilidades do Direito e exalta os principios
e valores, contrapondo-se as escolas formalistas positivistas, como a da Exegese, nascida com

o Cdédigo Napolednico do século XIX.
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O contexto atual ¢ caracterizado por um conjunto de idéias, agrupadas sob a
rubrica de pos-positivismo. Surgiu da supera¢do de dois modelos puros: o jusnaturalismo ¢ o

positivismo.

Ensina Barroso:

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século X VI, aproximou
a lei da razo e transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado na
crenga em principios de justica universalmente validos, foi o combustivel
das revolugdes liberais ¢ chegou ao apogeu com as Constitui¢cdes escritas e
as codificagdes (2006, p.1).

Criticado por ser metafisico e anticientifico, o Direito Natural foi superado pelo
positivismo juridico, no final do século XIX. Tal corrente equiparava o Direito a lei e teve
como um dos expoentes Hans Kelsen. Concebia a justica como um tema alheio ao Direito. A
Escola da Exegese, anteriormente destacada, foi expressdo dessa corrente do pensamento, a

qual exaltava a seguranca juridica como valor maximo.

O advento do Cdédigo Civil Napolednico, em 1804, trouxe a ascensdo da lei.
Assim, o Positivismo obteve preeminéncia como corrente de pensamento. A Escola da
Exegese difundiu a crenca de que o Codigo Napolednico era a projec¢do escrita do Direito
Natural. Por isso, considerou a lei como a norma mais completa. A interpretacdo literal era
suficiente, haja vista o principio da separagdo dos poderes; dessa forma, ao juiz cabia tdo-

somente aplicar mecanicamente a lei, para ndo substituir a vontade do legislador a sua.

A industrializa¢do e a alteragc@o das relagdes sociais entdo vigentes contribuiram
para o descompasso dos fatos em relagdo a lei, até entdo completa e perfeita. Isso motivou o
surgimento de outras escolas, como a Escola Histérica (Savigny), na ultima parte do século

XVIII, a Escola da Livre Investigagdo Cientifica do Direito (Gény), nas primeiras décadas do
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século XX e as Escolas Socioldgicas. Essas ultimas exaltavam menos a seguranca ¢ mais a

justica.

Apesar das criticas, a Escola da Exegese langou as bases da Ciéncia do Direito

contemporaneo e sistematizou institutos juridicos (REALE, 1994b, p.153).

O poés-positivismo, superagdo dos rigores positivistas, almeja transcender a
legalidade estrita. Prescindindo da metafisica, busca o enaltecimento dos valores e da justica

na Ciéncia do Direito. A interpretagdo ¢ influenciada pela teoria de justica.

Essa corrente, ainda em formagdo, foi responsavel por dar uma nova visdo a
Hermenéutica Juridica. Concebe os principios como normas juridicas, rejeitando a nogdo de

principio como sendo isento de normatividade.

O Juiz C, por sua vez, em alguns trechos, como o transcrito na seqiiéncia, deixou
antever sua posicdo positivista e também legalista, afirmando que a atividade do juiz ¢

meramente “aplicar a lei”, e ndo “fazer a lei™:

[...] A atividade da magistratura ¢ aplicar, interpretar a lei, e ndo fazer a lei
(Juiz C, 4).

A fala do Juiz C ora citada faz-nos lembrar da Escola da Exegese, a qual
apregoava a separacdo absoluta dos poderes. O juiz era visto como mero aplicador da lei, ndo
podendo interpreta-la sendo gramaticalmente, para ndo substituir a vontade do legislador pela
sua vontade (MAGALHAES FILHO, 2001, p.50). A Escola da Exegese foi superada, em

seguida, pela Escola Histdrica.
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Consciente da atitude que o juiz necessita tomar, como agente criativo e livre das
amarras da lei, o Juiz A, contrapondo-se ao Juiz C, adverte para a nog¢do de que quem “faz a

lei” € o intérprete, sendo vejamos:

[...] A lei é para um pos-positivista um so6 dos elementos em que ele ira
aferir sua decisfo. A lei ndo é o que a lei diz, mas o que o intérprete diz. O
que o intérprete diz € o que € a lei (Juiz A, 2).

Dessa forma, o Juiz A asseverou que o juiz cria o Direito, ja que para ele “o que o

intérprete diz é o que ¢ a lei”.

Assevera Bastos (1999, p.164) que toda interpretacdo importa criagdo do Direito.
A interpretacdo sempre conta com a vontade humana, dado que ha uma escolha do intérprete
dentre uma das possibilidades interpretativas. Essa criatividade ¢ eminentemente subjetiva,
visto que cada um interpreta o Direito de acordo com seu horizonte de compreensdo,

influenciado, assim, por suas experiéncias mundanas.

Todas as nossas experiéncias formam o nosso horizonte de compreensdo. O
mundo da compreensdo ¢ determinado pela totalidade de pontos de vista, vivéncias e
interesses. Coreth lembra-nos que a essa totalidade concreta do horizonte de compreensao,
proprio exclusivamente de cada um, desde Husserl e Heidegger, chamamos “mundo de

compreensdo” (1973, p.76).

Sobre esse poder de criagdo dos juizes, Rigaux (2000, p.71) ensina que a

criatividade da atividade judiciaria é decorrente tanto da obscuridade, da imprecisdo das leis,

como da particularidade e dificil andlise dos fatos concretos. H4 grande margem de
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apreciagdo em alguns casos: a fixagdo da pena entre um minimo e um maximo, a

determinagdo das perdas e danos, designacdo de quem fica com a guarda de uma crianga etc.

Essa posicdo mais livre e criativa do juiz foi trazida pela Escola da Livre

Investigacdo Cientifica do Direito e pela Escola do Direito Livre.

A Escola da Livre Pesquisa Cientifica do Direito surgiu em Franga, encabecada
por Frangois Gény. Trouxe a idéia de insuficiéncia da lei, combateu o fetichismo legal e

abalou o formalismo legalista decorrente do Codigo Civil Napoleonico, de 1804.

Para Gény, a lei ndo continha todo o Direito. A lei era tdo-s6 uma das fontes do
Direito. E se ndo houvesse fonte disponivel, o préprio juiz criaria a norma para o caso

concreto, realizando a livre investigacao cientifica do Direito.

A “livre investiga¢do” deveria ter limites, pois sd seria cabivel se as fontes formais
fossem insuficientes, e ndo quando a norma fosse considerada injusta ou desastrosa sua

atuacdo (HERKENHOFF, 1999, p. 50).

A Escola do Direito Livre também apregoava a liberdade do juiz. Tinha como
idéia central a de que o Direito ndo era exclusivamente o Direito criado pelo Estado. O Direito
livre era todo um conjunto de normas sociais concretas que governavam a sociedade. O
dinamismo da vida deveria prevalecer sobre o rigor da regra. Lloyd (1998, p. 260) lembra
que, para a Escola do Direito Livre, existe uma ordem interna que domina a vida em

sociedade, sem, contudo, existirem normas estatais regendo certos assuntos. Por isso, deve o
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juiz conhecer ndo s6 o Direito positivo, mas também a ordem normativa interna, necessitando

realizar um estudo empirico do Direito vivo.

Essa Escola pretendeu liberar o juiz da obrigagdo de se ater a lei. A uUnica
obrigacdo do juiz era ater-se a sua consciéncia. A vontade do legislador seria uma abstrag@o,
que dificilmente corresponderia as exigéncias do caso. Dai por que o juiz poderia ser criativo,

ou seja, adaptaria o Direito aos novos fatos (DEL VECCHIO, 1972, p.247).

Assim, vemos que o Juiz A assumiu uma posi¢do progressista, tendo recebido
influéncia das Escolas do Direito Livre e da Livre Pesquisa Cientifica do Direito, ao assinalar
que “quem faz a lei é o juiz”, ao passo que o Juiz C encontra-se na contramio da
Hermenéutica moderna, apregoando a separag¢do absoluta dos poderes, dado que assegurou

que “a atividade da magistratura € aplicar, e ndo fazer a lei.”

5.2 Métodos de interpretacio

Ao serem perguntados se aplicam, em suas praticas judiciais, os métodos
tradicionais de interpretacdo, como os métodos sistematico, gramatical, 16gico, historico, os

juizes deram respostas contrastantes:

Sim, sdo. Também me dou conta dessa aplicag@o, até porque os estudei para
transmiti-los aos meus alunos. Mas reconheco que no meio juridico, muitas
vezes o juiz faz aquela operacdo exegética, mas sem se dar conta da
existéncia doutrinaria deles [...] (Juiz A, 5).

Os métodos tradicionais sdo aplicados pelo juiz, de forma que este se vale
dos varios mecanismos de interpretagdo na hora de subsumir o caso
concreto. Muito embora nem todo juiz se d€ conta dessa aplicagdo, em tese
deveria se dar, posto que todas as decisdes judiciais sdo fundamentadas
(Juiz B, 5).
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Na préatica, esses métodos sdo aplicados empiricamente. Eu nunca vi
nenhum juiz aplicar esses métodos explicitamente, apenas empiricamente
(Juiz C, 5).

Os trés entrevistados concordaram no seguinte ponto: a grande parte dos juizes
ndo se da conta da aplicacdo desses métodos. Os Juizes A e B, no entanto, confessaram que
utilizam esses métodos de forma consciente. O Juiz A afirmou que os aplica, porque ja os
estudou. O Juiz B lembrou que ¢ na fundamentagdo da sentenca que o juiz deve demonstrar a
utilizagcdo de um ou de outro método. O Juiz C, por sua vez, confessou que ndo aplica esses
métodos conscientemente. Garantiu que a aplicagdo é empirica. Em outro trecho, o Juiz C

asseverou ndo se preocupar em observar “regras hermenéuticas’:

[...] Nunca me preocupei em seguir nenhuma regra de hermenéutica [...]
(Juiz C, 8).

Bastos (1999, p.109) embasa a fala, citada hd pouco, do Juiz C, ao anotar que os
métodos ndo sdo imprescindiveis na interpretac@o, a despeito de muitas vezes serem aplicados
conjuntamente. O Juiz C, ao relatar que nunca se preocupou em seguir nenhuma regra de
interpretac@o, deixa entrever a sua desaten¢@o na aplicagdo de um ou de outro método, quando
da decisdo de um caso. Andou bem em fazer tal afirmagdo, vez que o juiz pode interpretar a
norma e o fato concreto sem precisar estar consciente do método que estd sendo usado.
Afinal, o método deve ser entendido como descri¢do do caminho percorrido na busca do
sentido de algo. O método ndo pode ser prévio, pois s6 no fim do caminho ¢ que o intérprete
sabe por quais dificuldades passou e por quais solugdes optou. Dessa feita, o método sé existe

a posteriori, dai a correta “despreocupacdo” do Juiz C.

O Juiz B também confirma essa explanacdo, dado que, para ele, “Muito embora

nem todo juiz se dé conta dessa aplicacdo (dos métodos), em tese deveria se dar, posto que
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todas as decisdes judiciais sdo fundamentadas”. Ora, a fundamentagdo ¢ a parte da sentenca
que traz as questoes de fato e de direito que levaram o juiz a decidir naquele sentido. Assim,
haveria tdo-somente a demonstracdo, no final do processo, ou seja, na sentenca, de quais

métodos foram escolhidos.

Sobre uma nova noc¢do de método, destacamos as licdes de Morin (2003, p. 18-23), o
qual critica a idéia de método como um conjunto de regras pré-fixadas de como fazer algo.
Ensina Morin que, diante das incertezas e mudangas das situagdes constantes em nossa
sociedade, ao método-programa deve ser acrescida a estratégia do sujeito pensante, criativo e
que aprenda diante das circunstancias. O sujeito pensante e estrategista ndo carrega as regras €

3

diretrizes ja prontas. Pelo contrario, na “viagem” do método, estabelece o procedimento

adequado; no caminhar é que cria o método.

O Juiz C, dessa forma, ratifica o posicionamento de Morin, ao expressar que nao se
preocupa em seguir qualquer “regra hermenéutica”. Ora, em sendo o juiz um ser pensante,
ndo precisa preocupar-se em seguir regras anteriormente formuladas. E no caminho da
interpretagdo que decidira como aplicara o Direito e de quais “regras de hermenéutica” se

louvara.

Cabe lembrar, ainda, os ensinamentos tradicionais de Del Vecchio (1972, p.30)
que enuncia o conceito classico de método, como o caminho ou via trilhado pelo pensamento
humano na descoberta da verdade. Lembra que também se d4 o nome de método ao conjunto

de regras a que o pensamento se deve sujeitar no processo cognoscitivo.
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Nesse contexto, Hassemer (2002, p.295) anota ndo existir uma regra superior que
determine a escolha de qual método deve ser usado pelo juiz. O julgador ¢ livre na escolha
das regras de interpretacdo: ndo ha uma instrugdo que prescreva ao juiz, caso a caso, qual
regra deve ser utilizada. Nao quer dizer que ele ndo se valha de métodos de interpretacdo, mas
sim que os utiliza de forma inconsciente e sem seguir uma ordem predeterminada. Assim, é
livre para usar um ou o outro método, conforme ensina Hassemer, e apenas no término da

interpretag@o ¢ que o método se desvela.

O Juiz A, opondo-se ao Juiz C, afirmou que segue regras de interpretacdo,

contudo, ndo elege um método como o seu preferido:

Eu me valho de todos os métodos; ndo tenho um método especifico [...]
(Juiz A, 6)

Para Herkenhoff (1999, p.14), os métodos de interpretagdo ndo restam aplicados
dentro de uma ordem sistematica, mas sim numa sintese. Esse autor chama de momentos os
métodos de interpretagdo, dado que o intérprete, provavelmente, passara por todos eles. O Juiz
A parece compactuar com essa posi¢do doutrinaria, ao expressar que aplica todos os métodos
e ndo tem um método especifico. Assim, o Juiz A passaria por todos os momentos de

interpretacdo, seguindo Herkenhoff.

A respeito dos métodos de interpretacao, preleciona Hassemer (2002, p. 294) que
esses foram concebidos para pautar a atividade do intérprete, vinculando sua atividade ao
prescreverem a forma como lidar com a interpretagdo. Dessa maneira, o método gramatical
vincularia o juiz a letra da lei; o método ldgico faria o intérprete recorrer a vontade do
legislador; o método sistémico determinaria que, para obter da norma seu verdadeiro sentido,

deveria interpreta-la considerando-se o ordenamento juridico no qual aquela norma esta

inserida; e o método historico faria o intérprete descer a histdria da lei.
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Tais métodos tradicionais, em tese, fariam diminuir as possibilidades de escolha

do intérprete e reforgariam sua vinculagdo a lei.

O Juiz A demonstrou inexistir uma ordem aprioristica de utilizacdo dos diversos
métodos de interpretagdo, nem a supremacia de um método em detrimento de outro, uma vez

que se vale de todos os métodos, por ndo ter um método especifico.

Sobre essa liberdade na escolha do método, ensina Kelsen:

“S6é que, de um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha
qualquer critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na
moldura do Direito a aplicar possa ser preferida a outra. N&o ha
absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como de Direito
Positivo — segundo o qual, das varias significagdes verbais de uma norma,
apenas uma possa ser destacada como “correta” (2000, p.391).

Como a interpretagdo € um ato eminentemente subjetivo, o intérprete encontra

limites de interpretacdo apenas nos valores sociais subjacentes a sua existéncia e nos valores

juridicos prevalecentes, ndo sendo licita a fixagao de regras fechadas de como bem interpretar.

Nesse contexto, Torres (2000, p.206-207) ressalta a validade da pluralidade

metodologica:

Os métodos de interpretacdo, por conseguinte, devem ser estudados dentro
de uma vis@o pluralista. Entre eles ndo existe hierarquia. Tém igual peso,
variando a sua importancia de acordo com o caso ¢ com as valoracdes
juridicas na época da aplicagdo, como sempre reconheceu a doutrina nio
extremada, seja no Direito em geral, seja nos ramos especializados do
Constitucional e do Tributario.
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Vale trazer, nesse contexto, algumas criticas que se fazem a respeito dos métodos
de interpretacdo, como vias para alcangar certos objetivos, protegidos sob a aparéncia de

cientificidade.

Streck (2003, p.110) cita Bairros de Brum, para quem,

Apresentados como caminhos neutros que levam a verdade, nada mais sdo
os métodos e teorias de interpretagdo juridica que sendas que apontam aos
valores. Constituem procedimentos partilhados por um setor social
especializados na resolugdo de problemas concretos, mas implicam,
também, a tomada de posi¢des politicas, a acdo ¢ a reacdo frente o poder
constituido.

Assim, as criticas que se fazem aos métodos € que, sob pretexto de serem
instrumentos para a aplicagdo cientifica do Direito, transformam a interpretacdo juridica em
um “jogo de cartas marcadas, através da fungibilidade dos métodos”, como denomina Brum,

citado por Streck (2003, p.110).

.

E certo que tais fins escusos podem ser alcancados; entretanto, o juiz deve ser
consciente do seu compromisso com a Justica. Exatamente em nome da Justica ¢ que ndo

pode ficar preso a certas regras de interpretacdo, sob pena de ser mitigada sua liberdade.

5.2.1 Métodos modernos

Os métodos modernos de interpretacdo constituem instrumentos proprios do pos-

positivismo, os quais fornecem maior liberdade ao intérprete.
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Ao serem perguntados sobre como concebem tais métodos modernos de

interpretag@o, como o concretista, nossos entrevistados responderam:

Eu me valho de todos os métodos; ndo tenho um método especifico [...]
(Juiz A, 6).

Os métodos modernos, tais como, concretismo ¢ a topica, sdo ferramentas
que, inter-relacionadas com as tradicionais, visam auxiliar na sua subsungio
dos casos concretos e na busca do justo (Juiz B, 6).

Eu acho isso, tecnicamente, “lindo”. Mas confesso que essa preocupacio eu
ndo vejo na pratica. E eu ndo s6 vejo os julgamentos do primeiro grau.
Também assisto muito as sessdes do Supremo. Talvez, em um futuro,
podera existir essa preocupacdo maior (Juiz C, 6).

Os Juizes A e B afirmaram usar os métodos concretistas, mas nido desceram a

detalhes, apesar de nossa insisténcia. O Juiz C, por sua vez, falou categoricamente que ndo vé

esse uso na pratica, expressando que sdo apenas “tecnicamente, lindos”.

Os métodos modernos, a exemplo dos concretistas, sdo especificos a interpretagao
das normas com estrutura aberta. Concretizar significa preencher o espaco normativo da
norma. Dai a parcela de criacdo que € concedida ao intérprete quando da aplicacdo do método
concretista, o qual se desenvolveu a partir das contribui¢des dos juristas alemaes Friedrich

Miiller, Konrad Hesse e Peter Hiberle.

Em Miiller, ha a diferenciagdo entre o programa e a area da norma. O teor literal
da norma juridica expressa o programa da norma que, por sua vez, indica os espagos de acdo
dominaveis, dentro dos quais o trabalho juridico se deve legitimar. A &area da norma
corresponde a estrutura basica do segmento da realidade social que o programa da norma

“escolheu para si” como a sua area de regulamentacao (1995, p. 43).
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Com o fim de concretizar a norma, Miiller traga passos para que se chegue a esse
objetivo: inicialmente, consideram-se os elementos lingiiisticos (norma-programa) para
chegar-se ao ambito da norma, ou area desta (esfera extraida da realidade). Chega-se, entdo,

da norma aplicavel a norma deciséria, como explica Bonavides (1999, p. 464-465).

O Juiz A garantiu que também se utiliza da interpretacdo concretista, por ndo ter
um método especifico de interpretagdo. Ainda, em outro ponto da entrevista, ao dizer que a lei
¢ o que o intérprete diz (ao responder a pergunta numero 2) revelou utilizar a metodologia
concretista, que vé€ na letra da lei apenas o comego da atividade interpretativa. O intérprete se
depararia com o programa da norma (parte fisica, literal), para depois construir seu sentido,

conforme o método descrito por Miiller.

Miiller diferencia o texto da norma, conforme ¢ explicado por Streck (2003,
p.236):

E razoavel afirmar, em conseqiiéncia, que toda vez que um juiz “deixa de
aplicar” um dispositivo naquilo que ele tem de “injusto” significa- aos olhos
do respectivo campo juridico — ndo cumpri-lo/ndo aplica-lo enquanto
produto de um dar sentido realizado pela hermenéutica. A partir disso, ¢
possivel dizer que deixam de existir julgamentos “de-acordo-com-a-lei” ou
“em-desacordo-com-a-lei”, até porque o texto normativo — diz Miiller —ndo
contém imediatamente a norma; esta ¢ construida pelo intérprete no
decorrer do processo de concretizagdo do direito.[...] Uma lei (uma vez
apreendida enquanto realidade, ¢ dizer, simbolicamente estruturada, nunca ¢
“em-si-mesma”, nunca ¢ “ela mesma”, porque somente se apresenta/aparece
para nés mediante sua simboliza¢do (pela linguagem) [...].

Dessa forma, para Miiller, a norma ¢ mais do que o seu texto. O texto ¢ apenas a

forma da lei. Os direitos que a norma encerra nao estdo ja em sua estrutura lingiiistica.

Quanto ao método concretista de Konrad Hesse, podemos dizer que ele prioriza a

criatividade do intérprete. Hesse parte da Hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer.
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Para Hesse, a interpretagdo é operagdo valorativo-material. A criatividade, pois, é
inerente ao ato de interpretar. A concretizacdo da norma pressupde que houve a compreensio

desta. E a compreensdo pressupde a pré-compreensao.

A determinagdo do conteudo e a aplicagdo da norma ao caso concreto
correspondem a um processo Unico de concretizacdo do Direito e, assim, para Hesse, “ndo

existe interpretacdo constitucional desvinculada dos problemas concretos” (1991, p.42).

Em Hesse, o intérprete s6 compreende o conteudo da norma de acordo com a
concreta situagdo histdrica na qual se encontra. A pré-compreensdo condiciona a sua

interpretagao.

Streck (2003, p.264) explica que, para Hesse, o teor da norma somente se
completa no ato interpretativo. O intérprete sé capta o sentido da norma de acordo com a
situacdo histdrica em que este se encontra. A pré-compreensio permite contemplar a norma a
partir de certas expectativas; entretanto, é necessario proteger-se contra o arbitrio das idéias e
a estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis, a fim de dirigir o olhar “para as coisas

mesmas’.

O jurista alemdo Konrad Hesse entende que a interpretagdo constitucional se
encontra condicionada a questdo do método correto. O contetido da norma s6 se completaria
com a sua interpretagdo. Por isso, apresenta-se como fundamental o problema e a pré-
compreensdo que leva ao seu completo entendimento. Para a pré-compreensdo, no entanto,
que corresponde ao inicio desse processo, ¢ necessaria uma solida fundamentagdo teorico-

constitucional.
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A subsungdo fato-norma, tipica do positivismo formalista, foi substituida pela
concretizagdo, pois os conceitos de certeza e seguranca juridica, hoje, estio bem mais

flexiveis do que em outras épocas.

Com os métodos concretistas, assinala-se uma possibilidade criativa do intérprete,
relegando a um nivel secundario os elementos lingiiisticos da norma. Por isso, os termos
vagos da norma sdo eficazmente densificados mediante o processo interpretativo concretista.

Existe um juizo subjetivo na interpretacdo; o desvelar do sentido faz-se frouxamente.

Ocorre é que ndo podem existir critérios cerrados a orientar a interpretacio,
porquanto o juiz, como sujeito pensante, ndo ficard preso a critérios de como interpretar.
Assim, os conceitos indeterminados podem ser interpretados a partir de um ponto de vista
“pessoal” do juiz; ou melhor, o ponto de vista deve ser do homem médio, comum; deve ser

um juizo razoavel.

Nao haveria algum outro critério ou método seguro, fixo, fechado? Naio

poderemos prever qual a decisdo a ser tomada pelos juizes?

Acontece que, depois das experiéncias do século XX, ndo se pode mais pensar
num saber constituido sobre a certeza, ou seja, a incerteza deve ser encarada como um valor
insito a todas as ciéncias. E preciso, pois, que estejamos preparados para a incerteza, ¢ ¢ essa
atitude que os paradigmas emergentes, como os métodos concretistas, nos convidam a tomar.

A ciéncia também cresce com as incertezas.
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Por isso, a nova Hermenéutica n3o determina diretrizes fechadas para a
interpretagdo da norma a ser aplicada. O melhor método ¢ aquele que ndo ¢ pré-fixado, ndo
precede a experiéncia, e sim da propria experiéncia é que deve emergir o método (MORIN,

2003, p.17-32).

A interpretagdo concretista e a topica fazem parte desses paradigmas emergentes e,
atualmente, estdo em evidéncia pelo motivo segundo o qual nossos tempos requerem que
sejamos capazes de estar em meio a riqueza da vida. Dai a necessidade de encararmos o risco,

a incerteza, pois a realidade € essa: aberta e cadtica.

A analise subjetiva do intérprete ¢ inseparavel da interpretagdo que ele faz, de
forma que apenas critérios abertos podem “pautar” essa atividade, sob pena de distorcer a

funcdo judicial.

Defendemos, dessa forma, a posi¢do de que ndo poderd haver a fixagdo de métodos
fechados e aprioristicos na atividade interpretativa, porquanto a solu¢do mais justa ¢ aquela
que deve ser encontrada para cada caso concreto. Os métodos concretistas sinalizam para a
criatividade e liberdade do intérprete; por isso, sdo os mais plausiveis de serem usados, em

nosso tempo.
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6 APLICACAO DO DIREITO COM SEGURANCA

Neste capitulo, demonstraremos a posicdo legalista de um dos juizes entrevistados,
bem como analisaremos a sumula vinculante e as respostas dos entrevistados acerca de tal

instituto. Examinaremos, dessa feita, o que ¢é aplicar o Direito, almejando a seguranga.

Alguns juizes de nosso sistema juridico ainda demonstram um apego exacerbado a
lei. Sucede que a lei € necessaria, porém, insuficiente. Chegamos a tal conclusdo se
considerarmos toda a evolucdo das Escolas de Interpretagdo que existiram. Nenhum

instrumento juridico pode ser capaz de abragar todo o Direito, nem sempre ser aplicado da

mesma forma.

A sumula vinculante, introduzida recentemente em nosso sistema juridico, parece
ser um retrocesso, se considerarmos todos os avancos que a Teoria da Interpretacdo e do

Direito ja alcangaram.

A aplicacdo, com seguranga, do Direito ainda € uma aspiracdo de muitos juizes de
nosso tempo. A simula vinculante foi uma nova tentativa de fazer com que um instrumento
juridico desse a certeza e a seguranca que estavam abaladas com as novas escolas e métodos

de interpretagao.

6.1 Aplicacio da lei ao caso concreto

O Magistrado C externou sua preocupacido com a seguranca juridica e revelou sua

forte vinculagdo a lei, no trecho a seguir, ja comentado anteriormente:
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[...] A seguranca é necesséria. E sempre buscada, mas nem sempre atingida,
haja vista a questdo da interpretacdo que cada um tem. A atividade da
magistratura ¢ aplicar, interpretar a lei, e ndo fazer a lei (Juiz C, 4).

Nesse trecho, o Entrevistado C negou a criagdo judicial do Direito, ao assegurar
que o juiz apenas interpreta a lei, ndo a criando. Deixou transparecer, porém, que a
interpretagdo ¢ um ato subjetivo, dado que cada um interpretaria ao seu modo: sinalizou,

nesse ponto, uma parcela de subjetividade na interpretagdo da lei.

A posig¢do do Juiz C, ao relatar que o magistrado deve tdo-sé aplicar a lei, reflete a
ideologia da subsunc¢do. Tal ideologia formou o juiz mero aplicador mecanico de textos
legais. A norma juridica legal preveria todos os fatos e vincularia a decisdo do juiz em
qualquer hipotese. O formalismo positivista, contudo, que barrava a liberdade do juiz foi
superado pela concepgdo segundo a qual o juiz cria o Direito, sendo-lhe permitido fugir da lei

em certos casos em que isso lhe parega necessario.

Vemos, entretanto, que o Juiz C mostrou-se contrdrio a essa nova corrente
hermenéutica que apregoa que a decisdo do juiz deve ser tomada segundo sua sensibilidade
juridica, a despeito de fazer a lei para o caso concreto. Demonstrou o seu apego ao
formalismo extremo, que tem raizes na Escola da Exegese e no positivismo juridico. Abraca o

principio da triparti¢cdo dos poderes, ao acentuar que o “juiz ndo faz a lei”.

Aristételes considerava o juiz como a justica viva. O juiz passou a ter sua

importancia minimizada com Montesquieu, para quem o mesmo nao seria mais do que a boca

que falava a lei (BASTOS, 1999, p. 89).
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Bonavides explica que o prestigio do principio da triparticio dos poderes na
doutrina do liberalismo adveio da crenga segundo a qual a separagdo dos poderes asseguraria
as liberdades individuais, se comparado com o poder das antigas realezas absolutistas (1995,
p.142). Bonavides ensina, porém, que, em termos absolutos, a triparticdo dos poderes paralisa
o poder estatal. Assim, tal principio deve ser flexibilizado e visto mais como uma técnica de

distribuicdo de fungdes (1995, p.146).

Ao explicar que o juiz somente “interpreta a lei”’, o Juiz C trouxe a baila,
outrossim, a questdo dos limites da interpretagdo. Se ele escolhe a lei como sua fonte de
aplicag@o do Direito, estara, ao menos em parte, amarrado a tal norma. Isso ocorre, conforme
elucida Hassemer (2002, p. 284), porque a lei pode conter palavras vagas (auréola do
conceito), mas existe um nucleo do conceito que é “duro”, inequivoco, que tem um sentido do
qual ndo se pode fugir. Assim, o juiz preenche o conteudo da parte vaga, fluida, porosa, do
conceito; entretanto, deverd interpretar literalmente a parte da lei que ndo necessita de uma

densificacdo maior.

Assim, vemos que o juiz, de fato, em relagdo a parte “dura” da lei, somente a

interpreta, ndo recorrendo a criatividade.

Nesse contexto, vale trazer a lembranga de Fazenda (2003, p.13) sobre Plotino
(205-270) e Bergson (1859-1941), pensadores que consideravam a linguagem inadequada a
apreensdo da verdade. SO se apreenderia a verdade, segundo tais filésofos, a partir de uma

unido sem palavras com a realidade.
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Mais adiante, Fazenda (2003, p. 31) observa que a ambigiiidade ¢ inerente a
linguagem. Por outro lado, ¢ tal ambigiiidade que da a linguagem a possibilidade de reflexdo e

liberdade.

Assim, essa imprecisdo da linguagem ¢é responsavel pela abertura de possibilidades
interpretativas, conforme relatou o Juiz C, ao dizer que “cada um tem sua interpretagdo”.
Nesse contexto, elucidativos sdo os ensinamentos de Bastos (1999, p.28):

Isso porque, como se sabe, as palavras, mesmo em Direito, revestem-se,
invariavelmente, de certa imprecisdo, que surge em alguns casos como uma
abstratividade exacerbada, ou como de conteudo plurimo. Com isto, sua
exatiddo ¢ abandonada, restando vago seu teor. Prestam-se, dessa forma, as
palavras, as mais variadas formas de preenchimento. O conteudo de cada
expressdo, embora definivel, resta indefinido porque varios sdo os
significados que um mesmo termo pode revelar. E a razio disso esta
principalmente no fato de que os preceitos normativos sdo sempre
abstracdes da realidade. Para que a lei cumpra seu proposito de disciplinar
um numero infindavel de situacdes, faz-se necessario recorrer a um alto
nivel de generalidade e abstragdo, o que acarreta, inevitavelmente, a
imprecisdo terminoldgica.

Del Vecchio (1972, p.106) adverte sobre a riqueza de possibilidades de
interpretagdo advindas de uma mesma norma. Isso ocorre porque, ao ser elaborada uma
norma, ¢ impossivel prever todas as aplicacdes que desta se fara. No mesmo sentido, o Juiz C
ressaltou a riqueza de possibilidades de interpretacdo de uma mesma lei, mitigando assim a

seguranca juridica, ao expressar que a interpretacdo dessa norma pode ser diferente, a

depender do intérprete.

Bastos (1999, p.28) explica adiante que, para explicitar o conteudo da norma,

consideram-se varios critérios, como o sistema em que se insere a norma, a vontade do

legislador, a vontade da lei, a evolugdo social dos conceitos, dentre outros.
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Dessa forma, observamos que até a mera subsuncdo da lei ao caso concreto
concede liberdade de interpretacdo aos juizes, pois, em sendo a imprecisdo caracteristica
imanente da maior parte das palavras, o texto da lei sera interpretado e aplicado de forma

flexivel, considerando os critérios enunciados ha pouco por Celso Ribeiro Bastos.

Se as leis fossem elaboradas utilizando-se termos fechados e rigidos,
provavelmente ndo serviriam para regular o numero infindavel de situagcdes que poderiam

surgir. Tornar-se-iam, pois, facilmente, “letra morta”.

Assim, o Juiz C, ao afirmar que a atividade da magistratura ¢ “aplicar a lei, e ndo
fazer a lei” quis prestigiar a seguranca que a lei poderia lhe fornecer ao servir como
fundamento unico da sua decisdo. A inseguranga, porém, ¢ inseparavel da interpretagdo, pois
a interpretacdo ¢ um ato subjetivo. Além disso, dessa mera subsun¢do da lei ao caso, podem

advir imensas possibilidades interpretativas de uma mesma norma.

Por outro lado, alguns juizes se mostram, ainda, estritamente apegados a lei, talvez
por uma questdo de economia na argumentacdo. Proceder a mera subsun¢do da norma legal ao
fato proporciona aos juizes menor esforco argumentativo, a despeito das amplas
possibilidades interpretativas que de uma lei podem surgir. Quando simplesmente aplicam a
lei ao caso, a fundamentacdo da decisdo requer menor cuidado, j& que, com amparo no

sistema normativo estatal, pressupde-se que esta sendo justo e que sua decisdo € legitima.

Opondo-se ao Juiz C, o Juiz A designou-se como um pds-positivista e sustentou a

criacdo da “lei” pelo proprio juiz:
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[...] Eume coloco na nova corrente dos pds-positivistas, de buscar na teoria
dos valores o que seria, na minha concepgéo, o justo [...] A lei ndo é o que a
lei diz, mas o que o intérprete diz. O que o intérprete diz € o que ¢ a lei (Juiz
A, 2).

De acordo com Haft (2002, p.316), a lei ndo contém todo o Direito, assinalando a

efetiva criagdo judicial do Direito, corroborada pelo Juiz A:

O dogma da subsungio ¢ insustentavel. A aplicacéo do direito é — também —
um trabalhar criativamente a lei. A lei é apenas a possibilidade do direito.
S6 na aplicacdo ao caso concreto ela se torna direito real. [...] Na medida
em que na sua aplicago esta insito um elemento criativo (e, em principio, ¢
sempre este o caso), a correcdo da decisdo juridica s6 pode ser ganha
através da argumentagao ¢ do consenso entre os interessados [...].

Vemos, pois, que os Magistrados A e C demonstraram perfis bem distintos.
Enquanto o Juiz A privilegia a criatividade do intérprete, estando em consonancia com a

moderna doutrina hermenéutica, o Juiz C exalta a lei, homenageando a seguranca juridica.

6.2 A lei na hierarquia das fontes do Direito

No trecho a seguir, o Juiz C demonstrou que, para ele, a lei continua na
hierarquia das fontes do Direito, ao assinalar que primeiro “procura a lei”. Caso ndo exista lei,
recorre a eqiiidade, analogia e costumes, apesar de entender que ¢ dificil fundamentar a

sentenga apenas no costume:

[...] Me preocupo em procurar a lei, ¢ logo em seguida, caso ndo exista a lei,
aplico a eqiiidade. Talvez a analogia e costumes, mesmo sendo complicado
fundamentar a sentenga apenas no costume [...] (Juiz C, 8).

Evidenciou, dessa feita, mais uma vez, sua posi¢cdo legalista, ainda comum nos
magistrados da atualidade. Muitos privilegiam a seguran¢a, ao entender ser correta € mais

justa a simples subsung¢do da norma ao fato.
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Hassemer (2002, p. 290) lembra-nos dos dois objetivos da vinculagdo do juiz a lei:

[...] por um lado, a vinculagdo dos juizes permite um progndstico mais
exacto do resultado da decis@o, na medida em que o interessado pode
antever melhor o comportamento do juiz; por outro lado, o efeito social
esperado das normas juridicas aumenta: quanto maior a precisdo com que
puderem ser previstas as conseqiiéncias dos comportamentos, maior sera,
em regra, a eficacia com que estas determinardo a escolha de alternativas do
agente. [...] Um sistema juridico codificado reforgara essa vinculacdo e fara
da lei elemento da vinculag@o do juiz.

Hassemer (2002, p.281-282) relata, ainda, que a vinculacdo principal do juiz,
desde a virada do século passado, é com a codificagdo. Chama de ingénua, todavia, a acepcdo
da lei como fonte tnica do Direito. Esse mesmo autor defende, entretanto, a idéia de que
ainda existe o postulado da vinculagdo a lei, pois, mesmo quando o juiz cria o Direito,
subsiste o imperativo constitucional segundo o qual o Direito deve ser criado em

conformidade com as institui¢des legais (IDEM, 2002, p.299).

O primado da lei, concep¢do defendida por muitos de nossos operadores do
Direito, é caracteristica do nosso sistema juridico, de tradi¢do romanista, como bem ensina

Reale:

[...] ¢ indispensavel desde logo acrescentar que ndo had razdes de ordem
logica para se proclamar o primado desta ou daquela forma de produgao de
normas ou modelos juridicos. A prevaléncia desta ou daquela fonte depende
exclusivamente de circunstdncias sociais e historicas, pois ndo ha
uniformidade entre os diversos paises e nas diversas épocas quanto as
formas de elaboragdo do direito. Cabe, nesse sentido, distinguir dois tipos
de ordenamento juridico, o da tradicdo romanistica (nagdes latinas e
germancias) ¢ o da tradicdo anglo-americana (common law). A primeira
caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com atribui¢@o de valor
secundario as demais fontes do direito. A tradicdo latina ou continental
(civil law) acentuou-se especialmente apds a Revolugdo Francesa, quando a
lei passou a ser considerada a tUnica expressdo auténtica da Nagfo, da
vontade geral, tal como verificamos na obra de Jean-Jacques Rousseau, Du
Contrat Social (1994b, p.141).
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Na realidade, ndo podemos dizer que um sistema ¢ melhor do que o outro,
porquanto sdo expressdes de culturas diferentes. Vale observar, outrossim, que os dois

sistemas exercem mutua influéncia atualmente.

O Juiz C ndo admitiu que a lei era a fonte unica do Direito, porém demonstrou
existir, para ele, a primazia da lei como fonte. E importante, contudo, que o juiz ndo se apegue
simplesmente a lei, s6 porque existe tal lei. E necessdrio analisar se a lei, ao ser aplicada ao

caso, levard a justica da decisdo.

Dallari (2002, p.82) adverte para a nog¢do de que o apego exacerbado as
formalidades legais, sem preocupag@o com a justi¢ca, € uma heranca do positivismo juridico do
século XIX, que, por sua vez, recebeu influéncia deturpada de um preceito enunciado por
Platdao e desenvolvido por Aristoteles, que dizia “um governo de leis ¢ melhor que um

governo de homens”.

Assim, visualizamos a idéia de que o compromisso primeiro do juiz deve ser com
a justica da decis@o. A lei, por abarcar s6 parte do Direito, pode ndo levar a justica do caso
concreto, dai o problema da afirmacdo categérica do Juiz C em eleger a lei como fonte
primeira.

6.3 O apego a certeza na interpretacio do Direito

Alguns juizes, a despeito de a atual corrente de pensamento jusfilosoéfico endossar

a liberdade e criatividade do juiz, temem a incerteza que pode advir dessa atitude. A incerteza,
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para alguns, ¢ desvalorizada e rechacada. Por isso, prendem-se firmemente a lei, concebendo

a aplicagdo de tal norma como a melhor forma de decidir questdes dificeis.

O Juiz C, no discurso seguinte, demonstrou preocupar-se com a incerteza que
advém da interpretacdo dos conceitos vagos da lei, enunciando, ainda, que o juiz nunca se
considera arbitrario:

[...] Quando vocé esta aplicando o direito, vocé nunca acha que esta sendo
arbitrario. Por isso, acho a polémica do direito alternativo muito perigosa,
porque o senso de justica de cada um é de cada um. Acho perigoso até os
conceitos vagos; imagina se eu fosse adequa-los a seara do direito
alternativo [...] (Juiz C, 4).

Contrapondo-se ao Juiz C, Perelman, citado por Bittar ¢ Almeida, exprime que os

conceitos vagos podem ser instrumentos uteis e ndo “perigosos”, como entendeu o Juiz C:

Perelman esta consciente de que as fic¢des, as presungdes, as palavras
vagas,as expressdes indeterminadas...sdo todos expedientes que somente
facilitam a penetracdo da argumentagdo e a abertura da liberdade do juiz
para decidir em confronto com situagdes causuisticas. Também esta
consciente Perelman do fato de que a lei ndo prevé todas as hipdteses das
possiveis ocorréncias futuras (2001, p.405).

Perelman ensinou, como anteriormente transcrevemos, que a lei é insuficiente, por
ndo prever todos os fatos que podem ocorrer, dada a riqueza da realidade. Os conceitos vagos
sdo uma forma de melhor aproveitar a lei, uma vez que aumentardo as suas possibilidades

interpretativas.

Dessa feita, o Juiz C, criticando a presenca dos conceitos vagos da lei, esqueceu-se
de que os termos vagos sdo inerentes a linguagem. Quem deve desenvolver a interpretagio

deles ¢ o proprio juiz.

Censurando o apego exacerbado a certeza, vale trazer as elucidagdes de Dallari,

para quem:
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A primeira grande reforma que deve ocorrer no Judiciario, e sem duvida, a
mais importante de todas, ¢ a mudan¢a de mentalidade. Embora se tenha
tornado habitual, na linguagem comum do povo, a referéncia ao Judiciario
como sendo “a Justi¢ga”, o fato ¢ que na grande maioria das decisdes
judiciais, sobretudo nos tribunais superiores dos Estados e do pais, fica
evidente que existe preocupagio bem maior com a legalidade do que com a
justica (2002, p.82).

O juiz deve apegar-se, primeiramente, a justica. Nao pode se prender a lei sé por

ser lei. O apego a certeza ndo pode ser um fim em si mesmo.

A despeito de o Juiz C haver revelado que cada um tem seu senso de justica, cabe
ressaltar que o senso de justica do juiz ndo pode ser arbitrario: precisa ser pautado nos
principios constitucionais, correspondendo ao senso do que € justo para o homem médio, que

¢ 0 que as partes esperam quando litigam no Judiciario.

6.4 Simula vinculante

A stmula vinculante foi introduzida com a Emenda n. 45, de 2004, que prevé, em
seu art. 103-A, caput, a possibilidade de uma sumula ter eficacia vinculante sobre decisdes
futuras, dispondo que: “o Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragio publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou

cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

Ao ser perguntado se a sumula vinculante ndo amordacaria a interpretagdo judicial,

o0 Juiz A respondeu:
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Eu acredito na simula vinculante como um elemento norteador. Mas na
forma como € proposta, como critério de obrigatoriedade a ser seguido pelo
magistrado, para se aplicar a simula vinculante eu ndo vejo a necessidade
de um juiz. Criar-se-ia uma figura, ndo sei se um arbitro, um “aplicador de
sumula”, um examinador (Juiz A, 7).

Vé-se, pois, que o Juiz A discorda do advento da simula com efeito vinculante,

pois com tal instituto a figura do magistrado tornar-se-ia desnecessaria, porquanto a simula

nao concede espago algum para interpretacdo ou criagdo judicial do Direito.

A sumula ¢ como um resumo de todos os casos parecidos decididos daquela

mesma maneira, exposta por meio de uma simples proposicao.

Com isso, uma sumula passa a ter verdadeiro efeito vinculante, e ndo mais
somente consultivo, como antes da citada Emenda Constitucional. Intenta-se assegurar o

principio da seguranca juridica, evitando que situacdes iguais produzam decisdes distintas.

O Juiz B explicou com proficiéncia o tema das simulas vinculantes, destacando

seus aspectos positivos e negativos:

A stimula vinculante tem pontos positivos € negativos. Positivos: a)
evita a procrastinagdo recursal; b) barateia a justi¢a; c) garante o
mesmo acesso a ricos € pobres (pobres ndo t€ém como recorrer aos
tribunais superiores); d) evita que questdes similares sejam decididas
de forma distinta. Negativos: a) impede a modernizacdo de pontos
ndo consolidados; b) implica em arbitrio por parte dos tribunais
superiores, notadamente de natureza politica; ¢) impde um controle
vertical; d) enrijece a interpretagdo (Juiz B, 7).

O principal argumento contra as simulas vinculantes € que violariam o principio
da livre convic¢do e da independéncia do juiz, por “enrijecer a interpretacdo”, conforme

mencionou o Juiz B. Explicando melhor essa principal critica, Freitas anota:

A principal critica, ou melhor, desvantagem que muitos afirmam que a
aplicacdo da simula traria € o “engessamento” do poder que o magistrado
possui hodiernamente de julgar conforme seu convencimento as causas a

75



ele submetidas. O maior temor que parece rondar a tematica da simula
vinculante parece ser o perigo de a mesma retirar a necessaria liberdade
para julgar inerente a fung¢do do magistrado. Seria entdo mecanismo
autoritario a restringir significativamente o direito-dever de os julgadores
apreciarem cada causa com independéncia e conforme suas convicgdes
juridicas. [...] Da adogdo do efeito vinculante das stimulas resultaria
decisdes submissas e atreladas aos Tribunais Superiores, cujos integrantes
sdo nomeados pelo Presidente da Republica (2004, p.194).

Os ministros dos tribunais superiores passaram a ser, além de juizes, também um
pouco de legisladores. Assim, o Direito passara a ser mais estatico e inflexivel, dado que os
juizes de primeira instdncia deverdo aplicar “cegamente” as sumulas, considerando sua

previsdo constitucional.

Todo o movimento a favor da liberdade do juiz e mitigagdo da lei parece abalado,
tendo em conta a introdugdo das sumulas vinculantes. Nao bastasse a preeminéncia ainda

existente da lei, os juizes ainda se verdo amordagados pela simula vinculante.

Acerca das vantagens das sumulas vinculantes, os Juizes B ¢ C elogiaram tal

instituto, como vemos a seguir:

Apesar de muita gente ser contra, ndo acho que a sumula vinculante vai
amordacar o juiz de primeiro grau. Acho que vai ajudar a desafogar o que
temos de processo encalhado. Acho que ela no vira para tratar de temas
dispares, como processo penal, ou as questdes abertas do processo civil.
Acho que vird para resolver problemas fechados, como questdes de ordem
administrativa, de ordem fiscal, tributaria. N@o vira para tratar de assuntos,
por exemplo, como a inelegibilidade [...] (Juiz C, 7).

A stimula vinculante tem pontos positivos ¢ negativos. Positivos: a) evita a
procrastinacdo recursal; b) barateia a justica; c) garante 0 mesmo acesso a
ricos e pobres (pobres ndo tém como recorrer aos tribunais superiores); d)
evita que questdes similares sejam decididas de forma distinta [...] (Juiz B,
7).

A sumula vinculante, ao “evitar a procrastinacdo recursal”, como lembrou o Juiz
B, como um dos seus pontos positivos, “desafogando o Judicidrio”, como asseverou o Juiz C,
implicara, na verdade, a reducdo da litigiosidade, pois impede que sejam interpostos recursos
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previstos em lei. Assim, a discussdo em juizo se estreita, pois, se couber a aplicagdo da

sumula em certo caso, as partes ndo poderdo continuar a litigar no Judicidrio.

Quanto a vantagem de “evitar que questdes similares sejam decididas de forma
distinta”, o Juiz B demonstrou uma contradi¢do, pois, em um ponto anterior da sua entrevista,

destacou o seguinte:

[...] A seguranca estd em manter a efetividade da norma e a sua atualidade,
ainda que corra o risco de situacdes iguais gozarem de tratamentos

diferentes [...] (Juiz B, 2) (Grifo nosso).
Evidenciou, neste trecho, que se preocupa mais em manter a atualidade da norma,

interpretando o Direito de forma diferente, mesmo que as situagdes sejam iguais.

Ora, o juiz pode atualizar a lei mediante a interpretacdo, mas, como atualizara a
sumula vinculante? Em tese, a aplicagdo mais mecanica, mais fria, serd ao aplicar a sumula,
pois nosso ordenamento juridico afirma expressamente que a simula dos tribunais superiores
¢ vinculante, entretanto, ndo estd escrito em lugar algum que o juiz estd preso firmemente a

lei.

E certo que a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, a qual data de 1942, reza, em seu
artigo 4° que, em sendo omissa a lei, o juiz julgard de acordo com a analogia, costume e
principios gerais do Direito. Todos sabemos, entretanto, que os juizes podem aplicar o
costume ou os principios, a despeito de haver lei clara para o caso. Com a simula vinculante,

0 juiz encontra-se bem mais enlagado, ndo podendo fugir de seus ditames.

Entdo, serd gritante o engessamento do Judicidrio, a partir das novas sumulas
vinculantes. Antes de ser introduzida formalmente no ordenamento juridico brasileiro, havia
criticas que entendiam que as sumulas vinculantes eram inconcilidveis com nosso sistema

juridico, sendo vejamos:
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Incompativel com o ordenamento juridico, porque petrifica, cristaliza
decisdes, eliminando exatamente a valvula respiratoria de nosso sistema,
que ¢ a liberdade de questionamento da lei e da possibilidade de revisdo da
jurisprudéncia com vistas aos novos valores vigentes na sociedade [...] traria
a enorme desvantagem de engessar o direito existente, privando-o da
flexibilidade que as decisdes de juizes de instincias inferiores produzem
muitas vezes aperfeicoando o direito e contribuindo para a reformulagéo da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (MANCUSO, 2001, p.357).

Contrapondo-se aos Juizes A e B, o Juiz C s6 visualizou as vantagens advindas

com a simula vinculante, ilustrando, com um exemplo, a defesa que faz de tal instituto:

[...] Por exemplo, a questdo do pagamento dos agricultores, que recebiam
menos de um saldrio minimo. Para receber o salario minimo foi preciso o
Brasil inteiro ajuizar milhdes de agdes para que a Justica Federal desse um
minimo de dignidade, que alias, eu nem sei se esse salario € digno, aos
agricultores. Acho que a simula vinculante sera 1til principalmente nas
acdes em que a Unifo, Estados-Membro s3o parte. Nesses casos ha muitos
recursos de decisdes idénticas. Ndo ¢ para questdes individuais, questdes
pequenas. Eram tantos os processos, que os procuradores ndo davam conta e
o governo Fernando Henrique determinou que fosse pago
administrativamente aos agricultores. Se naquela época ja existisse a
sumula vinculante a questio seria resolvida mais facilmente (Juiz C, 7).

A despeito da vantagem ora enunciada, entendemos que, como o Direito deve ser
dindmico, as decisdes mais atualizadas sdo das sentencas dos juizes de 1° grau, pois esses
estdo em contato direto e permanente com os jurisdicionados. A sumula vinculante pode
tornar a solugdo da lide mais rapida, evitando a protelacdo da solug¢do, mas engessa a evolugao

do Direito, lesando a sociedade.

Nesse contexto, importante faz-se relembrar a sabia prelecdo de Maximiliano, no
sentido de ndo concordar com a ado¢@o de um instrumento juridico abstrato que possa

amordacar a interpretacdo judicial:

Nao pode um povo imobilizar-se dentro de uma férmula hieratica por ele
proprio promulgada; ela indicarda de modo geral o caminho, a senda, a
diretriz; valera como um guia, jamais como um lago que prenda, um grilhdo
que encadeie. Dilata-se a regra severa, com imprimir elasticidade relativa
por meio de interpretagdo. Os juizes, oriundos do povo, devem ficar ao lado
dele, e ter inteligéncia e coragdo atentos aos seus interesses e necessidades.
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A atividade dos pretorios ndo ¢ meramente intelectual e abstrata; deve ter
um cunho pratico e humano; revelar a existéncia de bons sentimentos, tato,
conhecimento exato das realidades duras da vida (1993, p.60).

O juiz deve ser livre para julgar, estar preso apenas as suas convic¢des € aos

principios juridicos mais gerais. Nao pode ficar asfixiado, subordinado inteiramente ao texto

da lei e muito menos a um enunciado sumular.
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7 APLICACAO DO DIREITO COM INSEGURANCA

No presente capitulo, analisaremos os fatores, citados pelos juizes entrevistados,
que concedem liberdade e criatividade ao intérprete. Enunciaremos, outrossim, as modernas

concepgdes hermenéuticas de alguns dos juizes entrevistados.

7.1 O papel dos valores na interpretacio juridica

Com o pos-positivismo, o debate acerca dos valores ganhou for¢a no ambito da
ciéncia juridica. A Teoria Pura do Direito proposta por Kelsen, que concebia os valores como
um tema extrajuridico foi repensada; atualmente, entende-se que o valor ¢ um dos elementos

que compde o Direito.

No trecho a seguir, o Juiz A revelou a importante fungdo dos valores, responsaveis
pela fundamentag@o da sua decis@o

[...] E diante de mais de uma interpretacdo viavel o que fundamenta a minha
escolha sdo os valores [...] (Juiz A, 3).

O Juiz A asseverou que a sua bagagem de valores norteard a sua decisdo, no

sentido de optar por uma ou por outra possibilidade interpretativa.

O juiz, como qualquer pessoa, tem uma bagagem de valores da qual ndo se pode
desvencilhar. Essa carga valorativa influenciard todas as suas atitudes, logo, a sua sentenca
serd um retrato da sua perspectiva axiologica, como bem explica Herkenhoff: “A perspectiva

axiologica afirma que o juiz ¢ portador de valores de que impregna suas sentengas. Ha de ser
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o vardo digno que julgue o povo com retiddo e veja sempre a Justi¢a a servico do homem”

(1999, p.2).

Nesse sentido, Loewenstein, citado em Rosa, destaca que:

A ideologia ¢ um sistema coerente de idéias e de crengas, explicando a
atitude do homem em relagdo a sociedade e conduzindo a adogdo de um
modo de comportamento que reflete essas idéias e essas crengas ¢ que a elas
se conformam (2004, p. 49).

Schutz denomina essa carga de crengas, valores e vivéncias de estoque de
experiéncia (MOREIRA; ALVES; FARIAS, 2001, p.193). Wagner elucida a natureza dessa
carga ou estoque de experiéncias:

tanto o conteido como a seqii€ncia dessas experiéncias sdo exclusivos dele.
O individuo se encontra (em qualquer momento) numa ‘situagdo biografica
determinada’. Assim, subjetivamente, duas pessoas jamais poderiam
vivenciar a mesma situagdo da mesma forma (1979, p.17).

Sobre o papel dos valores na decisdo judicial, Haft (2002, p.320) explica que uma
palavra vaga, como, por exemplo “razoavel”, nunca tera sentido univoco. Por conseqiiéncia,
para ser interpretada uma lei que contenha tal termo, serd necessaria uma decisdo a respeito
dos valores, ponderando-se os critérios da decisdo. Dessa forma, o juiz decide em nome desse
ou daquele valor, homenageando o valor que lhe parece ser o mais justo naquele caso em

analise.

Rocha (2002, p.116) sustenta que a atividade hermenéutica é necessariamente
valorativa, porquanto o juiz ndo ¢ mero aplicador mecéanico dos textos normativos. Recorre,
entdo, as opgdes de valor ao fixar o sentido da norma, o que amplia as possibilidades
interpretativas e, ao mesmo tempo, tais valores servem como um guia que pauta as

possibilidades interpretativas. O juiz deve ser fiel as suas convicgdes e aplicar o Direito de
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acordo com essas convicgdes. Esse mesmo autor sinaliza que o modo de interpretar ¢

conseqiiéncia do patrimonio cultural e da visdo de mundo do intérprete.

Pergunta-se se a nova Hermenéutica, com o enaltecimento dos valores e a
mitigacdo da lei, ndo proporcionaria um excesso de subjetivismo as decisdes judiciais; porém,
para que a decisdo judicial tenha legitimidade, o juiz deve se pautar ndo por valoragdes
simplesmente pessoais, sendo por critérios socialmente aceitos. E sdo justamente esses

valores que limitardo a atividade do magistrado.

Bonavides (1999, p.420) lembra-nos de que também devem ser considerados os
valores que serviram de base quando da produgdo normativa: “O erro do jurista puro ao
interpretar a norma constitucional ¢ querer exatamente desmembrd-la de seu manancial
politico e ideoldgico, das nascentes da vontade politica fundamental, do sentido quase sempre
dindmico e renovador que de necessidade ha de acompanha-la”. Assim, ndo s6 os valores que
o intérprete tem como cidaddo devem influenciar na decisdo, mas também devem ser

considerados os valores que influenciaram o legislador quando da elaborag¢ao da norma.

Podemos, pois, concluir que a fun¢do dos valores € tipicamente limitativa. Eis a
dupla fun¢do dos valores: tanto limita a atividade do legislador, pois somente as normas
correspondentes aos valores mais relevantes da sociedade serdo postas; por outro lado, o juiz,
com seus valores existenciais, tera limitada sua atividade interpretativa; ou melhor, ao menos
o bom juiz, ético, justo e também responsdvel fard valer os valores reinantes em sua

sociedade, em detrimento de valores pessoais, o que o levaria inevitavelmente ao arbitrio.

82



7.2 Subjetividade versus arbitrariedade

Indagados sobre a possibilidade de aplicar o Direito de forma subjetiva sem ser

arbitrario, os juizes responderam:

A justica é um conceito relativo, subjetivo. Quando se resolve o caso
concreto se aplica o senso de justiga, por isso a decisdo pode ser subjetiva
sem ser arbitraria (Juiz A, 4).

[...] Porém, como ja mencionado, muito embora deva desvincular o
subjetivismo do arbitrio, o controle s6 pode ser feito por meio de grau
recursal. Entre o arbitrio do juiz e o arbitrio do legislador tem-se preferido o
primeiro (Juiz B, 4).

Acho que € uma coisa muito estreita. Quando vocé estéd aplicando o direito,
vocé nunca acha que esta sendo arbitrario [...] (Juiz C, 4).

O Juiz A afirmou que o senso de justica € subjetivo, relativo, cada um tem o seu.
Assim, a decisdo pode ser subjetiva sem ser arbitraria, pois a justica ¢ um conceito subjetivo.
O Juiz B revelou que o magistrado pode aplicar a sua justica, devendo, porém, desvincular o
subjetivismo do arbitrio. Mesmo quando arbitrario, parece ter maior amparo do que o
legislador. O Juiz C, por sua vez, demonstrou que existe uma linha ténue separando o
subjetivismo da arbitrariedade. Ao julgar segundo seu entendimento do que € justo, todavia, o

juiz nunca se sente arbitrario, injusto.

O Juiz A, ao relatar que a Justica € um conceito relativo, subjetivo, ratificou Santo
Tomas de Aquino e Aristdteles, pois para eles a visdo do justo € relativa. Assim, cada pessoa

tem seu senso do justo (GOYARD-FABRE, 2002, p.209).

Os sofistas também entendiam a justica como um conceito relativo. Como para
eles a lei era 0 mesmo que o justo, € a lei era mutavel, por ser modificada ou substituida por

outra lei posterior, o justo também era mutavel (BITTAR; ALMEIDA, 2001, p.56).
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De fato, ndo podemos dizer que haja um conceito de justica que seja perene,
imutavel e eterno. A justica reflete o que ¢ bom para um certo povo, e o que ¢ bom para um
certo povo também muda com o tempo. Ademais, a no¢do do justo pode mudar de pessoa
para pessoa inseridas em uma mesma sociedade. Ndo podemos dizer, porém, como ja o
fizeram os sofistas, que a lei traz todo o justo. A lei pode trazer apenas parte do justo e até

trazer injustica, a depender do caso concreto.

Podemos dizer, assim, que o senso de justiga ¢ um conceito sociocultural. Rosa
(2004, p. 50) destaca que as sociedades humanas elaboram seus parametros de justica de
acordo com seu tempo. Por isso, o conceito de justica ¢ considerado relativo no tempo e no
espaco. O juiz €, dessa forma, influenciado pela sociedade e pela carga de valores que essa

sociedade nele imprimiu.

Wagner (1979, p.311) explica o conceito dessa carga de valores e de conhecimento

enunciado por Schutz:

Para uma pessoa na vida cotidiana, o conhecimento é o que ela achar que
seja o caso. Essencialmente, diz respeito aos assuntos praticos e,
freqlientemente, consiste em receitas para todos os tipos de conduta e
atividade. [...] O que uma pessoa sabe, in tofto, é o seu estoque de
conhecimento. Como um todo, esse estoque é incoerente, inconsistente ¢ s
parcialmente claro. Serve aos seus propositos adequadamente na medida em
que suas receitas produzem resultados satisfatorios na acdo e seus principios
explica¢des satisfatorias [...].

Assim, também por ser um conceito relativo, a justi¢a é subjetiva, dado que cada
um interpreta 0 mundo ao seu modo, e existem outros fatores sociais, psicoldgicos,
econdmicos que interferem em tal carga de valores (estoque de conhecimento), fazendo com

que dois juizes, por vezes, decidam de forma diferente um mesmo caso.
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Por isso o Juiz C afirmou que nunca acha que esta sendo arbitrario. Se julga de

forma coerente com sua concepg¢do (que € subjetival) do que € justo, de fato, o juiz ndo se

sente arbitrario, injusto.

Sobre a influéncia do subjetivismo nas decisdes, assevera Rosa (2004, p. 53):

Nada tem de negativo o reconhecer-se que as decisdes dos tribunais, a que
se atribui imparcialidade, impessoalidade e busca pura e simples do justo,
sejam manifestacdes da ideologia que prevalece no meio social, da visdo de
mundo que condicionou a toda a sociedade, o seu sistema de idéias, crencas,
valores e sentimentos. Trata-se de mera constatacdo de algo elementar no
conhecimento socioldgico, o fato de que todos os membros de um grupo
social, grande ou pequeno, simples ou complexo, sdo condicionados pelos
modos de pensar, agir e sentir dominantes no mencionado meio.

Vale lembrar que a obrigatoriedade disposta pelo Cddigo de Processo Civil para

que os juizes sejam imparciais ndo coincide com neutralidade judicial. Ora, o juiz deve

posicionar-se a favor de uma ou de outra parte, uma vez que devera julgar o caso concreto.

Deve, porém, ser imparcial, ndo estabelecendo preferéncias prévias em rela¢do a qualquer das

partes. A neutralidade é que ¢ uma caracteristica impossivel de ser constatada na pratica

judicial, dado que o juiz tem seu sistema de valores, seu senso de justi¢a, que repercutira na

sua decisdo. O juiz sera arbitrario se for parcial. Nao serd arbitrario por ndo ser neutro.

Bastos (1999, p.33) explica a impossibilidade de o juiz ser neutro, corroborando a

explanacdo procedida ha instantes:

O intérprete nunca sera absolutamente neutro. Aquele vazio a que se referiu
acima ¢ preenchido em grande parte com preconceitos, valores e visdes
pessoais do aplicador da lei. O Direito é essencialmente voluntarista, vale
dizer, necessita da vontade do intérprete.

Em outro ponto, o Juiz A ratificou o subjetivismo do senso de justica:
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[...] A justica é um conceito racional. E uma obra da razdo, e como obra da
razdo ela esta contaminada de humanidade e, por sua vez, de subjetivismo
(Juiz A, 8).

A justi¢a, advinda da razdo humana, ¢ uma construgdo cultural de uma sociedade.
Por isso esta contaminada de subjetividade. O juiz, membro dessa sociedade, busca o sentido

da justica mais verdadeiro para aquela sociedade.

Lloyd (1998, p. 146), de maneira semelhante, disserta sobre a subjetividade do

conceito de justica:

[...] quando considerarmos que justica pouco mais ¢ do que a idéia de
ordem racional e coeréncia e, portanto, funciona mais como um principio
normativo do que substantivo. (Isto ndo pretende denegrir o processo de
justica, o qual, como veremos, ¢ de importancia na realizacdo da justica
legal). Que valores desejamos afirmar ndo é uma questdo de necessidade
logica, mas de escolha. Isso ndo subentende, é claro, que a nossa escolha é
absolutamente livre, uma vez que, em primeiro lugar, ela serad
profundamente condicionada por nossa histéria e tradigdes, assim como
pelo nosso meio social e econdmico. Além disso, parece ndo haver razéo
pela qual uma escolha de valores, tal como outras escolhas, ndo seja capaz
de se justificar por argumentos racionais [...].

No passado, a justi¢a ndo era vista como um conceito subjetivo, conforme anotou
o Juiz A. Aristoteles igualava a idéia de justiga a lei. Afirmava que ser justo era cumprir a lei.

Por outro lado, cumprir a lei era cumprir todas as virtudes (GALLUPO, 2001, p.60).

Hodiernamente, deixar de aplicar a lei ndo significa necessariamente ser arbitrario.
Houve um momento da histéria em que se perguntou se ndo seria viavel a interpretacdo dos
juizes mais de acordo com a eqiiidade do que com os textos da lei. Magnaud, presidente do
Tribunal de Chateau-Thierry, prolator de decisdes imbuidas de grande justica e humanidade,
ficou conhecido como “o bom juiz”. Muitas vezes, afastava-se dos textos da lei sob pretexto

de chegar a justica (BRUHL, 1997, p.75-76).
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E dessa subjetividade, em nome da justica, que ¢ licito aos juizes se utilizarem.
Nao se quer com isso o desaparecimento das leis, pois o sistema da triparticdo dos poderes

tem bases solidas e convincentes.

7.3 A lei como uma das possibilidades do Direito

Diferentemente de Aristdteles, para quem o homem justo é o que age segundo a lei
(BITTAR; ALMEIDA, 2001, p.91), o Juiz A afirmou que o seu senso de justica ja o levou a
ndo aplicar a lei, por entender que a pura aplicagdo da norma legal ao caso levaria a uma

injustica, conforme relatou a seguir:

Ja me deparei inclusive com um caso em que a lei previa o caso, mas néo
apliquei essa lei. O atual Codigo Civil proibe a adog@o de criangas por casal
separado. Vamos supor que vocé, casada, tem trés filhinhos. Um de cinco,
um de oito e um de dez anos. Por algum infortinio vocé se separou do seu
marido, mas continuaram com uma boa amizade. Ai vocé chegou num
determinado ponto em que teve vontade de ter uma meninazinha, por ja ter
trés “marmanjos”. Decidiu adotar uma menina, Lais, de trés anos. Todos os
fins de semana, o seu ex-marido pega seus filhos para passar o fim de
semana com ele. E a menina fica com saudade dos irméos. E seu marido
pergunta se voc€ se incomodaria dele também levar a meninazinha pra
passar o final de semana com ele. E ele passa a levar costumeiramente
também a Lais. Ela vendo os irmdos chamando aquele individuo de papai,
como vocé acha que aquela crianga vai chama-lo? E o pai diz que também
quer adotar a menina. Vocés recorrem ao judicidrio e o juiz vinculado a
uma escola positivista, alids, ndo precisa nem ser positivista, basta abrir o
codigo e encontrar o dispositivo que proibe a adog@o por pais separados.
Sem maior esfor¢o ele indefere. Ai eu pergunto: isso € justo? Sera que
dentro de todo o nosso sistema axioldgico, dentro dos interesses daquela
menina, sera que se o legislador do Codigo Civil estivesse vendo esta cena
ele teria colocado esta norma? Entdo, ¢ a questdo do subjetivismo em
relacdo a justica[...] Se o juiz, neste caso, se apega so a lei, ele deixa de
cumprir uma das suas fungdes que ¢ a fun¢do socializadora, a fungéo de
promover a justi¢a para, simplesmente, enunciar o que qualquer leigo pode
concluir. “Dura lex sed lex”, na minha opinido, morreu com os imperadores
romanos [...] (Juiz A, 8).
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A lei a que o Juiz A se referiu é o Codigo Civil de 2002 (lei 10.406 de 10 de

janeiro de 2002), que no artigo 1.622 dispoe:

“Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e
mulher, ou se viverem em unido estavel. Paragrafo unico. Os divorciados e
os judicialmente separados poderdo adotar conjuntamente, contanto que
acordem sobre a guarda e o regime de visitas, ¢ desde que o estagio de
convivéncia tenha sido iniciado na constincia da sociedade conjugal”
(Grifo nosso).

De fato, se o Juiz A tivesse uma posicdo formalista, positivista estrita, denegaria o
pedido, dado que os pais de “Lais” ja estavam divorciados quando ajuizaram o pedido de
adocdo. O “estagio de convivéncia” da menina com os pais iniciou-se depois do divdrcio

deles.

O antigo Cddigo Civil de 1916, mais retrégrado ainda, previa em seu artigo 370:
“Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher”. O atual
Codigo Civil ja admite adogdo por casais divorciados ou separados judicialmente, porém,
dificulta a adog@o ao exigir que a convivéncia familiar tenha iniciado quando da constancia da

sociedade conjugal.

Ora, o juiz deve ser um observador da sociedade e ndo mero aplicador estrito da
lei, pois vemos que cresce espantosamente o numero dos divdrcios. E visivel a transformagao
das familias. Segundo o IBGE, o niimero de divércios, em todo o Brasil, passou de 94.896 em

1993, para 138.520 em 2003. E em 2005, mais de 130 mil divércios ocorreram no Pais.

O Juiz A entendeu por bem flexibilizar a lei, provendo a justica, ao dispensar a
exigéncia da convivéncia anterior da crianca com os pais ainda casados. Tendo em vista as
peculiaridades do caso concreto, como a boa amizade do ex-casal, a vontade do pai em

também adotar a crianca, a necessidade de esta ter um pai, gozando dos direitos hereditarios
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tal qual os outros irmaos, foram determinantes para que o juiz decidisse nesse sentido. Vale
repetir o trecho da fala do Juiz A, que, demonstrando seu compromisso com a justi¢a,
explicou:

[...] Se o juiz, neste caso, se apega sé a lei, ele deixa de cumprir uma das
suas fungdes que € a funcdo socializadora, a fungdo de promover a justica,
para, simplesmente, enunciar o que qualquer leigo pode concluir (Juiz A, 8).

O Juiz A demonstrou que a lei é s6 uma das fontes do Direito. Se o caso
demonstrar que a aplicag@o fiel da lei ao caso levara a injustica, ¢ licito ao juiz fugir do
aparato legal e julgar de acordo com outras fontes. No caso em tela, julgou segundo seu senso

de justica, dado que, ao seu ver, se tivesse aplicado friamente a lei, estaria sendo arbitrario.

Bastos (1999, p.165) admite que os juizes ndo passariam de meros fantoches
manipulados pela lei se apenas ficassem adstritos a fria aplicagdo mecéanica da norma ao fato.
Concorda, pois, com o argumento de que a lei € s6 uma das possibilidades do Direito, pois

retrata apenas parte do mundo juridico.

Ainda ¢ comum ouvir-se um juiz dizer que é “escravo da lei”. E com isso fica em
paz com sua consciéncia, como se tivesse atingido a perfeicdo, € ndo assume a
responsabilidade pelas injusticas e pelos conflitos humanos e sociais que muitas vezes
decorrem de suas decisdes. Com alguma consciéncia, esse juiz perceberia a contradi¢do de um
juiz-escravo e saberia que um julgador sé podera ser justo se for independente. Um juiz nio

pode ser escravo de ninguém nem de nada, nem mesmo da lei (DALLARI, 2002, p.82).

Afinal, como ensina Hauriou, citado por Goyard-Fabre (2002, p.161), o
normativismo da lei escrita ndo explica a natureza do Direito. A lei ndo ¢ o todo do Direito:
“[...] é apenas um dos fatores de um dos equilibrios do direito” (IDEM, 2002, p.161). Por

isso, no mesmo sentido, Herkenhoff (2003, p.97-98) explica que os juizes, advogados,
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promotores, ndo devem ser servos da lei. Devem, sim, ser servos do Direito. Herkenhoff traz,
ainda, a li¢do de Tristdo de Athayde, para quem se o juiz deixa de aplicar o rigor literal da lei,
em razao das circunstancias faticas, ndo estd ofendendo a lei. Estd, sim, cumprindo a lei com

equiidade.

Assim, vemos que o compromisso primeiro do juiz deve ser com a justica, € nao
com a lei em si, como ocorria em ¢épocas pretéritas, sob influéncia das escolas de

hermenéutica formalistas. O juiz ¢ livre, mas a sua liberdade ¢ comprometida com a justica.

O que fez o Juiz A sentir-se livre para decidir em desfavor da lei foi sua
“consciéncia juridica”. Para Del Vecchio (1972, p.333), na maior parte dos casos, o Direito
positivo ¢ conforme com a nossa consciéncia, contudo essa correspondéncia pode faltar, e ¢

entdo que se manifesta a “inesgotabilidade da consciéncia juridica prépria do homem”.

Nesse sentido, Herkenhoff (2003, p.99) lembra-nos de que entre o culto da lei e o
culto do Direito, deve prevalecer este ultimo. Por isso, o juiz pode julgar, a despeito de lei em

outro sentido.

Adverte Lloyd (1998, p. 149-154) que a justica ¢ uma concep¢do muito mais
ampla do que a de lei; a justi¢a independe da estrutura formal de um sistema juridico, ou seja,
a despeito de o senso comum tratar a lei como sindnimo de justica, ha casos em que se comete
uma injustica legal (como o caso relatado pelo Juiz A), visando a alcangar uma justica

substancial.
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Rigaux (2000, p.185) explica que, desde Jean Bodin, ja se reconhecia aos juizes o
poder de “dobrar a lei”. O juiz seria muitas vezes coagido a fazer obra criadora, tanto porque
toda norma precisa ser interpretada, quanto porque nenhuma codificagdo poderia prever a
diversidade de situa¢des da vida. Assim, o julgador estaria mais apto do que o legislador a

observar as alteragdes da sociedade e a particularidade dos fatos.

Uma das formas de solucionar problemas hermenéuticos que tem a lei como

simples possibilidade do Direito € a tdpica.

A topica tem a natureza de método de interpretacdo. Por meio desta, investigam-se

premissas e volta-se, sobretudo, para o problema, a fim de solucioné-lo.

Otte, Alexy e Horn, citados por Bonavides (1999, p.454), concebem a topica como
uma teoria da argumentac¢do juridica voltada para o caso concreto e que considera a

compreensdo prévia do problema.

A tdpica ¢ uma forma de solucionar problemas que permite ao juiz aplicar ou nio
a lei, dependendo do caso concreto. Usando a tdpica, o juiz examina o problema que lhe ¢
dado; angaria critérios de solugcdes; dai, diante das varias argumentag¢des que lhes sdo dadas,
escolhe uma delas, solucionando o problema. A lei €, assim, um dos vérios fopoi que pode ou

ndo ser escolhido para solucionar o caso concreto.

Bem ensina Bonavides (1999, p. 159):

Reduzidos a meros topoi, a norma e o sistema ja ndo tém na hermenéutica
das Constituicdes aquele primado que a metodologia classica e
interpretativa de Savigny lhes conferia. Sao tdo-somente pontos de vista
com que o intérprete, argumentando, busca a solug¢do do problema. Os fopoi
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aferidos e cotejados tém ingresso na hermenéutica constitucional, que fica
assim mais ampla e mais aberta, dirlfamos até mais maleavel e acessivel a
utilizacdo de elementos concretos ¢ valorativos. E o decisionismo no caso
concreto, visto por todos os angulos possiveis, ao contrario do dedutivismo
logico dos normativistas.

O juiz elegerd os topoi, a partir dos pontos de vista retoricos, e resolvera caso a
caso, considerando as suas particularidades. Neste ponto estd a discricionariedade do
intérprete. A topica enaltece, assim, a liberdade do juiz, permitindo que este escolha por nio
realizar o dedutivismo légico, conforme enunciado por Bonavides, que seria apenas a fria

aplicacdo mecanica da lei.

Canotilho (1993, p. 1137) também nos fornece elucidativas explica¢des acerca do

modo de pensar topico:

O método topico-problematico, no dmbito do direito constitucional, parte
das seguintes premissas: 1) cardcter prdtico da interpretacio constitucional,
dado que, como toda interpretagdo, procura resolver os problemas
concretos; 2) cardter aberto e fragmentdrio ou indeterminado da lei
constitucional; 3) preferéncia pela discussdo do problema em virtude da
open texture (abertura) das normas constitucionais que ndo permitam
qualquer dedugdo substantiva a partir do mesmo. (...) Os aplicadores-
interpretadores servem-se de varios fopoi ou pontos de vista, sujeitos a
prova das opinides pré ou contra, a fim de descortinar, dentro das varias
possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto constitucional, a
interpretacdo mais conveniente para o problema.

A topica, como “técnica do pensamento problematico”, oferece indica¢des de
como resolver um problema especifico. Os lugares-comuns sdo oferecidos e, a partir do
exercicio comunicacional, esses lugares-comuns (aceitos de forma consensual) serdo

superados (BITTAR; ALMEIDA, 2001, p. 391).

Assim, aplicando o modo de pensar topico, decidimos no caso concreto qual

op¢do tomamos como a correta, a partir dos pontos de vista que nos sdo dados, a saber, a lei
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que tem referéncia aquele caso, os elementos extrajuridicos, o proprio sistema juridico, o

senso do justo etc.

A topica é um procedimento de busca de premissas que ndo termina nunca, pois o
conjunto de topos € provisorio. Os topicos s6 permitem alcangar solugdes curtas. Como o
Direito ¢ um sistema aberto, ndo ¢ possivel tracar solu¢cdes permanentes (ATIENZA, 2002,

p.62). Ademais, as respostas ndo estio pré-fixadas.

Pergunta-se se 0 modo tépico de resolver as questdes ndo proporciona excesso de
subjetivismo as decisdes judiciais; ou seja, se a aplicagdo da tdpica ndo faria da sentenca
simplesmente um ato volitivo. Para que a decisdo judicial tenha legitimidade, porém, o juiz
deve se pautar ndo por valoragdes simplesmente pessoais, sendo por critérios socialmente

aceitos.

Essa discuss@o sobre a lei como apenas uma das possibilidades do Direito
envereda em outro ponto a ser discutido: o do valor seguranca diante do valor justica. Bastos
(1999, p.31) explica que a seguranga nio pode ser o primado ultimo do Direito. Acima da
segurang¢a deve vir a justica. A propria seguranga busca a realizag¢do da justica, mas o Direito

seguro ndo ¢ necessariamente justo.

O que ocorreu no caso em tela, ha pouco transcrito, foi que o Juiz A nio aplicou a

lei, que abraca o valor segurancga, a fim de realizar outro valor que lhe deve ser superior, qual

seja, o da justica.
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O juiz contemporaneo tem uma liberdade bem maior se contrapusermos a
realidade atual a de outras épocas. Vale lembrar a escola formalista-positivista,
contemporanea a Revolucdo Francesa, a Escola da Exegese, que cerceava a atividade do
intérprete. Isso ocorria, pois “o liberal-individualismo cingia-se, ideologicamente, ao texto da
lei, do qual o juiz deveria ser um frio e automatico aplicador; isto se fazia em nome das
garantias dos direitos individuais e também do principio da separagdo dos poderes [...]”
(ANDRADE , 1992, p. 142). Por isso, Montesquieu concebia o juiz como um ente

inanimado, que apenas pronunciava as palavras da lei.

7.4 A abertura hermenéutica

E inegavel a influéncia das partes na tomada da decisdo pelo juiz. Bastos (1999,
p.75) ndo nos permite olvidar esse fato. Lembra-nos de que as partes, pelos meios admitidos
em Direito, intentam influenciar na decisdo do juiz, pois o objetivo tanto do autor quanto do
réu ¢ vencer a lide e, para tal, influenciardo o juiz da forma que mais lhes beneficiara,

trazendo fatos, interpretacdes e fontes do direito que lhes auxiliem nesse mister.

Gallupo (2001, p.63) trata as partes do processo como autores da sentenga tanto

quanto o juiz, como vemos a seguir in verbis:

[...] E interessante que a teoria do processo como procedimento de Elio
Fazzalari indica na mesma direcdo. Quando esse processualista define o
processo como procedimento realizado em contraditdrio entre as partes, ou
seja, aquele procedimento em que as partes participam, em igualdade de
condi¢odes, da elaboragdo do provimento final, no concebendo portanto o
juiz como unico responsavel pelo provimento final, vez que autor e réu
intervém em simétrica paridade na formacdo do convencimento, ele revela
que as partes sdo também, em certo sentido tdo autores da sentenga quanto
o juiz. Isto indica, por sua vez, que o sentido da norma e a definicdo de qual
norma regula um determinado caso so se revelam plenamente quando os
envolvidos participam desse discurso de aplicagéo [...].
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Nesse contexto, imprescindivel é enunciar a Teoria da Abertura da Interpretacdo,
proposta por Peter Hiberle, que dispde que cidaddos, grupos de interesse, 6érgaos estatais, o
sistema publico e a opinido publica constituirdo forgas produtivas de interpretagdo, atuando ao

menos como pré-intérpretes.

Como a lei ndo tem mais o primado de outrora, é inevitavel garantir que forgas
sociais influenciar@o o juiz na sua tomada de decisdo. Além das partes do processo, a opinido
publica, os grupos de interesse e demais forcas sociais atuam silenciosamente de modo a

influenciar o juiz na escolha da decisdo mais justa.

No caso descrito no item anterior, em que o juiz deixou de aplicar a lei para
conceder o pedido de adogdo pelo casal divorciado, houve a influéncia de fatores ndo estatais

que auxiliaram no estabelecimento da visdo do que seria mais justo para o Juiz A.

Héberle (1997, p.22-23) considera participantes do processo de interpretagdo, além
dos orgdos do Estado, a opinido publica democratica e pluralista e o processo politico como
grandes estimuladores: a imprensa, o radio, a televisdo, que, em sentido estrito, ndo sdo
participantes do processo, o jornalismo profissional, as iniciativas dos cidaddos, as
associacdes, os partidos politicos fora do seu ambito de atuagdo organizada, igrejas, teatros,

editoras, as escolas da comunidade, os pedagogos, as associagdes de pais.

Haberle ensina que ndo pode existir a fixacdo prévia de quem interpreta o Direito,
COMO VEemos a seguir:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os orgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constitui¢cdo (1997, p.13).

95



Assim, todos seriamos legitimos intérpretes, ¢ os juizes teriam de acolher, mesmo

que de forma inconsciente, a interpreta¢do que o povo faz do Direito.

A reflexdo de Héberle desdobra-se por meio dos seguintes pontos principais: o

alargamento do circulo de intérpretes e o conceito de interpretagdo como um processo aberto.

Para Lima, “o método da Constitui¢do Aberta sé desperta interesse especulativo,
para se auscultar o que pensa o povo, cujo entendimento auxiliard na solugdo de casos dificeis”
(2001, p.324).

E inegéavel a influéncia dos fatores sociais na decisdo do juiz. Todos somos
intérpretes do Direito: sendo parte ou ndo do processo, emitimos nossas opinides, € essas

nossas opinides sdo um fopos de interpretagdo que pode ser escolhido pelo juiz.

Kelsen (2000, p.387), outrossim, vislumbra a no¢do de que a interpretagdo pode
ser realizada por qualquer cidaddo, como vemos a seguir:

Mas também os individuos, que tém — nédo de aplicar, mas — de observar o
Direito, observando ou praticando a conduta que evita a sancdo, precisam de
compreender e, portanto, de determinar o sentido das normas juridicas que
por eles hao de ser observadas (Grifo nosso).

7.5 Atualizacio do Direito pelo juiz

A interpreta¢do ¢ uma das formas mais eficazes de atualiza¢do do Direito. Dessa
forma, mesmo sem a alteracdo por parte do Legislativo, o juiz pode atualizar a norma que esta
ao seu dispor. Aplicando a norma de acordo com sua realidade, estard modernizando o

Direito.
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O Juiz B revela a necessidade de a lei ser aplicada conforme a realidade do seu

tempo, mesmo que para isso surjam julgamentos diferentes para casos iguais:

[...] A seguranca estd em manter a efetividade da norma e a sua atualidade,
ainda que corra o risco de situagdes iguais gozarem de tratamentos

diferentes [...] (Juiz B, 2).
Constata-se, portanto, que para esse juiz, a seguran¢ca ndo ¢ primordial na
interpretacdo do Direito, visto que ¢ mais importante manter atualizada a norma e buscar o
justo. Mesmo situagdes iguais, se ocorrerem em épocas diferentes, podem ser tratadas de

forma diferente, porquanto a interpretacdo da norma deve mudar de acordo com o tempo em

que ¢ feita.

Sobre a necessidade de manter a atualidade da norma, Portanova (2000, p.97-130)
ilustra sua obra com uma apelagao civel (20.191), da 4* Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca

do Rio Grande do Sul:

Antes de me cingir, bitoladamente, ao texto da lei, procuro saber se ele ¢
justo e se resolve o caso concreto. Ndo posso me manietar a um cddigo que
tem mais de 60 anos, e que ndo acompanhou a ciéncia, que ndo
acompanhou as muta¢des de ordem material ¢ moral. O juiz deve julgar
com os olhos no seu tempo, pois s assim podera atingir o justo.

O juiz ndo pode simplesmente aplicar a lei de forma mecanica. Deve utilizar-se de

criatividade e inteligéncia, a fim de que a norma seja aplicada de forma atualizada.

Bastos (1999, p.90) também confirma a necessidade de atualizacdo do Direito, ao

lado da procura pela estabilidade, sendo vejamos:
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De fato, embora seja inevitavel a aparente contradictio in termis, pode-se
dizer que o direito define-se tanto pela busca incessante da certeza,
traduzida por sua estabilidade, quanto pela procura incessante da sua
legitimidade dindmica, que se traduza numa mutabilidade que acompanhe a
evolucdo historica operada no seio da sociedade.
E mediante a interpretacio que se atualiza o Direito, obtendo-se a desejada
estabilidade juridica. Maximiliano (1993, p.122) lembra que a longa validade do Direito

Romano e, até mesmo, da Lei das Doze Tébuas, deve atribuir-se a interpretagdo, que

desenvolvia e ampliava o Direito escrito, embora deixando intocavel a letra da lei.

Manter a atualidade da norma importa, por vezes, modificar a interpretagdo que

costumeiramente se lhe dava. Por isso, o jurista, ante a norma,

[...] @ luz de um valor ou de uma ideologia, a compreendera ou a
interpretara, dando-lhe um sentido ja estabelecido, como ocorre nas épocas
de estabilidade social, ou um sentido novo, como acontece nas €pocas de
transi¢do (GUSMAO, 1978, p.136).

Ainda no século XIX, como fica bem claro sobretudo pela evolucdo da
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, houve o reconhecimento de que nio ¢
possivel julgar com justica aplicando a lei em seu estrito sentido literal, ignorando a mudanca
do sentido das palavras, das circunstancias sociais, dos costumes e da propria escala de
valores do povo, influenciados por novas condi¢des de vida e de convivéncia. Assim ¢ que,
partindo da interpretacdo exclusivamente literal das leis, no momento de sua aprovacdo, os
juizes da Suprema Corte americana reconheceram a necessidade de levar em conta a

atualizag@o do sentido das palavras (DALLARI, 2002, p.98).

Concluimos, pois, pela imprescindibilidade da aplicagdo atualizada da norma, em

nome da propria estabilidade do ordenamento juridico. A interpretacdo literal da norma, a
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despeito de abragar a seguranca abstrata do Direito, ndo viabiliza a atualizagdo do Direito e
pode comprometer, por outro lado, a prdopria seguranga do sistema. Se sé a interpretagdo
gramatical fosse permitida, o legislador teria que elaborar cada vez mais normas, pois a letra
da lei desatualiza-se com enorme rapidez, haja vista a evolucdo frenética dos fatos. E a

interpretagdo atualizada da norma que concede a sua permanéncia no ordenamento juridico.

Assim, a seguranca advinda da aplicag@o literal da norma deve ceder em nome da
atualizagdo do Direito por intermédio de uma interpretagdo mais subjetiva, a despeito de,

abstratamente, trazer maior inseguranca.

7.6 Da vagueza inerente a linguagem da lei

Os conceitos vagos ou indeterminados fazem parte de nossa linguagem. Da
passagem do pensamento as palavras, muito se perde; dai a utilidade dos conceitos vagos. As
normas, decorrentes da linguagem, também carregam termos indeterminados. As normas que

trazem os conceitos mais abertos sdo passiveis de receber maior amplitude de sentido.

Na linguagem filosofica contemporanea, indeterminagdo ¢ usada como ndo-
delimitagdo do significado, ou seja, vagueza, imprecisdo. Em Abbagnano (1970, p.525),
indeterminacdo significa auséncia de determinagdo causal. O indeterminismo ¢ um “termo
introduzido na linguagem filoséfica, na segunda metade do século XVIII, para designar a
doutrina que nega o determinismo dos motivos, isto €, a determinag¢do da vontade humana por

parte dos proprios motivos” (ABBAGNANO, 1970, p.525).
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Em 1927, Werner Heisenberg (1901-1976) apresentou um conjunto de formulas, a

que se deu o nome de principio da incerteza ou da indeterminacdo (MORA, 1990, p.1645).

Em outro trabalho, constatamos como a nog¢@o de indeterminagdo permeou outras
ciéncias:

O termo indeterminismo pode significar teoria filosofica ou postulado da
fisica moderna. A teoria do indeterminismo na fisica afirma que o principio
da causalidade nao é sempre valido para todas as leis que regulam os
fendmenos da natureza. Assim, tal lei seria estatistica ou provavel. A nova
mecédnica quantica, com Heisenberg e ondulatéria, com L. de Broglie
introduziram a probabilidade em suas descrigdes cientificas. Esses
trouxeram a incerteza as Ciéncias Naturais (ALVES, 2005, p.41).
Indeterminismo €, assim, toda doutrina segundo a qual os acontecimentos nao

estdo determinados; nada aconteceria necessariamente (MORA, 1990, P.1654).

A Ciéncia Juridica, com relativo atraso, assimilou a idéia de indeterminag@o.
Durante a vigéncia do positivismo, o Direito tinha como paradigma o modelo da causalidade,
formal e fechado das Ciéncias Naturais. Apos a introdug¢do do principio da indeterminacdo
nas Ciéncias da Natureza, em que a probabilidade passou a ter mais valor que a certeza, a
Ciéncia Juridica aderiu a concepg¢do do indeterminismo. Assim, com o pds-positivismo, a lei
ndo tem mais o primado de outrora, os métodos fechados de interpretacdo apresentam-se
duramente criticados, da interpretacio de um termo vago podem advir diversas solucdes,
dentre outras mudancas de mentalidade. Nao se pode mais entender a indeterminagdo como
davida ou desconfianca. Era natural que o Direito acompanhasse as demais ciéncias no que

tange a essa concepg¢ao, até por uma necessidade de crescimento da Ciéncia Juridica.

A indeterminagdo ¢ uma nog¢do inerente a realidade. Nao podemos fechar os

avancos de uma ciéncia em concepgdes rigidas.
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Os conceitos vagos, expressdo desse indeterminismo, foram vistos como uma
forma de regular mais frouxamente a conduta humana. Por ndo descer aos pormenores,
poderiam abracar diversos atos humanos a serem regulados, permitindo, assim, diversas

interpretagdes.

Além de conseguirem abarcar varias condutas, sempre sobra certa margem de
liberdade quando de sua aplicacdo. Seu sentido sé ¢ desvendavel mediante a interpretacio e,
pelo fato de ser “indeterminado”, hd maiores possibilidades criativas ao intérprete ao

determinar a extensdo desse conceito (ALVES, 2005, p.41).

Quando perguntados sobre a existéncia de varias solugdes possiveis na

interpretagdo dos termos vagos da lei, os entrevistados responderam no mesmo sentido:

Havera, logicamente, varias. Se s@o conceitos vagos, indeterminados, t€ém
um alto grau de subjetivismo. O que ¢ correto para mim pode ndo ser para
vocé (Juiz A, 3).

Muitas vezes, varias solu¢des sdo vidveis, ja que o preceito indeterminado
ndo implica s6 em uma questdo espacial, porém, também temporal (Juiz B,
3).

No meu entender sempre ha varias solu¢des para os conceitos vagos; penso
que grande maioria dos magistrados age assim (Juiz C, 3).

Os Juizes A, B e C concordaram sobre a idéia de sempre resultar em mais de uma
solugdo possivel a interpretagdo dos conceitos vagos. Tais mengdes revelam a consciéncia dos
juizes a respeito da riqueza de linguagem e, outrossim, da discricionariedade que possuem ao

interpretar e aplicar o Direito.
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Ao formular a pergunta em questdo, levamos em consideracdo o fato de que os
conceitos indeterminados contidos na lei s3o os que, possivelmente, geram maiores
possibilidades interpretativas, e, assim, deles decorre maior liberdade ao intérprete. Nao quer
dizer, porém, que os conceitos determinados, apesar de serem assim denominados, sejam
totalmente claros e que seja desnecessaria sua interpretacdo. O velho brocardo “Se a lei for
clara, ndo se faz necessario interpreta-la”, ¢ deficiente, porquanto, para se chegar a conclusio
de que o conceito (que estd na norma) ¢ claro, tem-se, necessariamente, que se passar pela

interpretagao.

Conceitos indeterminados sdo assim chamados por ndo terem sentido preciso,
objetivo, determinado. Sdo aqueles com alto grau de vagueza. Fala-se, pois, em boa-fé, bem
comum, idoneidade, aptiddo, ordem, seguranca publica, interesse publico, notério saber,

moralidade, razoabilidade, dentre outros.

Existe uma doutrina desses conceitos, a qual surgiu na Austria, no século XIX,
com a questdo de saber se os conceitos com alto grau de indeterminag¢@o seriam ou nao
passiveis de controle pelos tribunais (ALVES, 2005, p.42). A questdo situava-se, ainda,
apenas no ambito do Direito Administrativo, referente a atuacdo do administrador diante

desses conceitos imprecisos contidos na lei.

O conceito indeterminado gera a flexibilizagdo da interpretagdo e aplicacdo do
Direito. De fato, como lembra Sousa,

O legislador do Estado de Direito Democratico ndo pode, ndo quer e, por
vezes, ndo deve regulamentar através de normas gerais e abstratas a
actividade publica até ao mais infimo pormenor. Por outro lado, em maior
ou menor medida, mais ou menos deliberadamente, o legislador recorre
cada vez mais, na sua técnica legislativa de previsdo das situagdes a
regulamentar, a conceitos de interpretagdo dificil e aplica¢do ainda mais
complexa [...] (1994, p. 17).
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Para Moraes, os conceitos indeterminados surgiram associados a idéia de controle
ilimitado de sua interpreta¢do e aplicacdo (1999, p.65). Teorias surgiram a fim de explicar
esses conceitos: a) Teoria da multivaléncia - segundo tal sistema a aplicagdo dos conceitos
indeterminados levaria a varias solug¢des possiveis; b) Teoria da univocidade - a aplicagdo

desses conceitos conduziria somente a uma solugdo possivel.

E da doutrina alem3 a identificacdo de trés zonas no conceito indeterminado: ha
uma zona em que a situagdo fatica existe com certeza na previsio do conceito, e outra zona de
certeza negativa, em que a situacdo ndo é certa de ser prevista no conceito. Por fim, existe a
zona de penumbra, em que ndo se sabe se a situagcdo se enquadra ou ndo naquele conceito, e
onde ha uma escolha, uma criacdo, uma densificagdo através da valoragdo que resulta em

diversas solugdes possiveis (MORAES, 1999, p.58).

Haft (2002, p.310) lembra que havia a plena convic¢o, nas primeiras décadas do
século XX, de que se chegaria a uma linguagem univoca, ou seja, que a linguagem da lei s6

levaria a unica solugdo possivel. Essa concepg¢do, todavia, parece ultrapassada.

Bittar e Almeida (2001, p.481) acentuam que as expressdes abertas, como boa-f¢,
ordem publica, mulher honesta etc. representam a op¢ao pela imprecisdo feita pelo legislador
com o objetivo de adaptar o texto normativo a momentos sociais e a particularidades do caso

concreto.

Hart (1961, p.140) assinala que a vagueza da linguagem permite a

discricionariedade. Acrescenta que aplicar uma regra constitui na realidade uma escolha.
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A textura aberta do Direito significa que ha areas de conduta em que muito deve
ser deixado para ser desenvolvido pelos juizes, os quais determinam o equilibrio entre
interesses conflitantes do caso. Dada a riqueza da realidade, e considerando que o Direito
deve se adequar a riqueza do caso, ¢ inevitavel a diversidade de op¢des interpretativas que

devem ser oriundas da vaguidade dos conceitos.

Hart (1961, p.141) lembra que “os legisladores humanos ndo podem ter tal
conhecimento de todas as possiveis combinagdes de circunstancias que o futuro pode trazer.

Esta incapacidade de antecipar acarreta consigo uma relativa indeterminagdo de finalidade”.

Rigaux evoca que os hard cases (“casos dificeis”) jamais poderdo ser regulados
perfeitamente pelas leis, dado que a particularidade da situagdo cria obstaculos a apreensio
deles pelas regras de Direito (2000, p.58). Os conceitos vagos contidos na lei sdo um topos de
interpretacdo para a resolu¢do desses “casos dificeis”. Se as leis s6 contivessem termos

fechados e univocos, ndo se prestariam a aplicagdo a esses casos.

Haft (2002, p.314), em outro ponto, destaca a plurivocidade da linguagem do

Direito, como constatado a seguir:

A linguagem do direito no se pode libertar da imensa riqueza da realidade.
Ela permanece refém da linguagem corrente. Tem de retratar aquela riqueza
ilimitada com meios limitados e qualifica-la  através de
valoragdes(realidades adicionais “de tipo mais elevado™). Esta descoberta
exclui a univocidade; a linguagem — e, como tal, também a linguagem do
direito — tem de ser equivoca/plurivoca.

Nesse ponto, vale recordar Dworkin, o qual denominou um juiz superdotado de

conhecimentos e experiéncias de juiz Hércules. Hércules aceita o Direito como integridade e
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tem capacidade e paciéncia sobre-humanas (DWORKIN, 1999, p.287). Tal juiz, em
discordancia relativamente as respostas dos juizes entrevistados, obteria unica decisdo
possivel ao caso concreto. O juiz s6 declararia o Direito sob pena de violar o principio da
separagdo de poderes. Hércules ndo optaria entre duas ou mais solugdes, dado que, como o
sistema juridico era coerente, a interpretagdo sé levaria a uma decisio possivel. Essa decisdo
unica, correta, perfeita, assim o era tendo em vista que o sentimento do juiz Hércules

correspondia a convicgdo popular (LIMA, 2001, p. 180-181).

Discordando de Dworkin, Hart explica que, da aplicagio do Direito, sempre
resulta uma escolha. Regra que implicasse em uma s6 possibilidade interpretativa seria
adequada apenas a uma jurisprudéncia mecanica, e tal sistema ndo ¢ bem aceito atualmente:

Se o mundo em que vivemos fosse caracterizado s6 por um niimero finito
de aspectos e estes, conjuntamente com todos os modos por que se podiam
combinar, fossem por nos conhecidos, entdo poderia estatuir-se
antecipadamente para cada possibilidade. Poderiamos fazer regras cuja
aplicacdo a casos concretos nunca implicasse uma outra escolha [...] Isso
seria adequado a uma jurisprudéncia mecanica (1961, p.141).

Streck (2003, p.172) elucida a disputa entre Hart e Dworkin sobre a liberdade do
juiz. Para Hart, o Direito possui uma zona de textura aberta que permite a livre manifestagao
do poder discricionario do juiz, dai resultarem sempre varias solugdes possiveis quando da
interpretagdo. Dworkin, por sua vez, entende que o Direito sempre proporciona boa resposta,
ja que o juiz teria apenas que escrever a continuidade de uma histdria. Este ultimo defende,

assim, o argumento de que o juiz tenha uma atitude mais presa e pouco criativa.

E a criatividade judicial a responsavel pela criagdo das varias opgdes
interpretativas dos conceitos indeterminados da lei. Vale trazer, nesse ponto, as explicacdes de

Haft (2002, p. 322), sobre a criatividade imanente a atividade interpretativa:
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Toda a aplicag@o do direito — ndo so6 a integracdo de lacunas, mas também a
subsung¢do “normal” — comporta um elemento criativo. [...]. Sendo certo que
os precedentes ¢ a dogmatica o podem auxiliar, ndo ¢ menos verdade que
também eles carecem de legitimac¢do. Em ultima andlise, é inevitavel que
uma parte da decisdo tenha um carater estritamente pessoal, o que,
conforme a pré-compreensdo de cada um, tanto pode ser considerado
actividade criativa, como arbitrariedade. Em qualquer caso, esse elemento
esta presente, ndo s nas lacunas legais e nas duvidas de interpretagdo, mas
também na aplicagdo normal, a problematica do direito. Cada decisdo
acrescenta uma nova informacdo a lei: que esta vale ou ndo vale para o
novo caso.

Vale contrapor, nesse ponto, o voluntarismo permitido ao juiz na Escola de Direito
Livre do voluntarismo permitido por Kelsen. Enquanto no Direito Livre o juiz teria um
voluntarismo amorfo, deixando tudo entregue a vontade do juiz (BASTOS, 1999, p.164), o

voluntarismo de Kelsen estaria preso a certos ditames.

Para este ultimo, a norma ¢ um esquema dentro do qual estdo varias possibilidades
interpretativas. O procedimento interpretativo ndo auténtico (ato meramente cognoscitivo,
realizado pela Ciéncia do Direito e pelas pessoas em geral) fornece as varias solugdes
possiveis. Todas essas solugdes decorrentes do processo encaixam-se em uma moldura, e uma
delas sera escolhida pelo aplicador do Direito, que € responsavel pela interpretagdo auténtica.
Kelsen explica que essa escolha ¢ feita, por um ato de vontade, pelo juiz (2000, p.391). Assim,
0 juiz estd preso a essa moldura de interpretagdes tragadas, sobretudo, pela doutrina, estando

livre para escolher qualquer das opg¢des s6 depois de tracado esse quadro de interpretagdes.

O significado do conceito indeterminado ndo estd todo na lei. O juiz desvela o seu

sentido na resoluc¢do do caso concreto, fixando diversas interpretacdes possiveis e escolhendo

uma delas. Assim, € o caso que lhe fornece elementos para fixar o alcance de tal termo vago.

7.7 A intuicio na escolha pela melhor decisiao
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A intui¢do interfere na nossa compreensdo das coisas. Ensina Coreth que so
podemos compreender algo sob um amplo campo prévio de experiéncias e intui¢des, que se
amalgamaram em uma totalidade de sentido da qual se deduz o sentido da coisa analisada

(1973, p.71).

Para Carnelutti, citado por Herkenhoff (2003, p.99), o juiz pode alcangar a intui¢io
da justi¢a, a partir da andlise do homem vivo, que ndo é o homem abstrato do legislador, e

chegar, assim, a justica concreta.

O Juiz C, no trecho seguinte, revelou que existe um papel relevante exercido pela

intuicdo na escolha pela melhor decisdo a ser tomada:

[...] Quando me deparo com um caso dificil, eu nunca julgo no mesmo dia.
Penso durante uns trés a cinco dias e as vezes me acordo de madrugada para
sentenciar. As vezes a que eu fiz, ndo é a que eu entrego. Quero ter
seguranca naquilo que decido. E a minha seguranga, muitas vezes
corresponde ao querer de cada cidaddo (Juiz C, 8).

Ao declarar que, as vezes, acorda de madrugada para sentenciar, e que ja ocorreu de

ndo entregar a sentenga que ja havia feito, substituindo-a por outra, destacou que a intuicao do

que ¢ mais justo determina a escolha por uma ou por outra decisao.

Goyard-Fabre (2002, p.151), ao enunciar as diretrizes da Escola do Direito Livre,
explicou que a intui¢do era, para essa escola, um elemento para bem aplicar o Direito,

flexibilizando a rigidez da norma juridica. De acordo com essa escola,

Os dados da intui¢do devem fecundar as exigéncias da razéo. Chegou-se a
falar de uma “filosofia intuicionista do direito” que flexibilizaria a regra de
direito em contato com o fato e lhe daria um pouco desse frescor que,
mutatis mutandis, o direito inglés sabe tirar, lembravam eles, do common
law e da equity.
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Todos somos influenciados pela intui¢do na escolha do que quer que seja. Assim, o
juiz, na escolha da melhor solucdo a ser dada, também decide intuitivamente tdo-s6 pelo fato

de ser humano como qualquer outra pessoa.

Rigaux critica a forma de trabalho de certos juizes, baseados mais na intui¢do do

que € mais justo, do que presos a fontes mais rigidas e seguras:

Entretanto, a idéia as vezes avangada de que a intui¢do do juiz basta para
tudo, tanto para escolher a regra aplicavel como para avaliar os fatos e
adaptar-lhes o dispositivo, deve ser resolutamente combatida. Sob sua
variante mais perversa, essa doutrina apresenta a motivagdo do julgamento
como um raciocinio ficticio que lancaria um véu de legalidade sobre uma
decisdo cuja Unica fonte seria a consciéncia, o senso da justica ou a
equiidade do magistrado. Nao é impossivel que certos juizes trabalhem dessa
maneira, mas ndo ¢ papel da doutrina encoraja-los ou aprova-los [...]
(RIGAUX, 2000, p.72).
Rawls (2002, p.36-37) explica que o intuicionismo ¢ uma doutrina segundo a qual
ha uma série de principios basicos que devemos pesar e comparar, perguntando-nos qual o
equilibrio ¢ o mais justo. Ndo haveria nenhum critério de prioridade para avaliar esses

principios. Atingimos esse equilibrio pela intui¢do, pelo que achamos que traz mais justica.

As regras de prioridades sdo triviais e ndo ajudam na tomada da deciséo.

Sucede que, em sendo o juiz livre para julgar da forma mais justa, pode trocar de
decisdo quantas vezes achar necessario. O importante é que tenha seguranca de que aquela ¢ a
melhor decis@o, mesmo que apenas a sua intui¢do o convenga de que aquela € a mais justa.
Tendo seguranca naquilo que decide, conforme advertiu o Juiz C, pode ser que a sua

seguranga “corresponda ao querer de cada cidadio”.
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7.8 A pré-compreensio como a “bagagem” que o intérprete traz consigo

Em outro ponto, o Juiz A assegurou que, para interpretar as expressdes vagas da
lei, € preciso que se tenha um “pré-conhecimento”. Em uma explicag@o posterior sobre o que
era esse “pré-conhecimento”, verificamos que quis se referir & bagagem de conhecimentos
que o intérprete traz consigo, como a doutrina juridica que aprendeu na Faculdade. Eis o

trecho da entrevista:

Eu acho que para concretizar essas expressdes, antes ¢ preciso que vocé
tenha um pré-conhecimento, um pré-conceito, um pré-juizo, ou seja, um
juizo pré-existente seu em relagdo ao contexto dessas expressdes em
determinadas normas e onde essas normas estfo inseridas [...] (Juiz A, 1).

O pré-conhecimento ao qual me referi é a bagagem que vocé ja tem. E o
conhecimento que vocé ja tem. E tudo o que eu ja vi na Faculdade, nas
minhas experiéncias anteriores. E aquele conhecimento ndo unificado,
diferentemente da filosofia, que é o conhecimento totalmente unificado
(Juiz A, 1, posterior).

O Juiz A expressou que tudo o que ja viu, ja experimentou, ja estudou, compde a

sua pré-compreensdo. Pré-conhecimento é, para tal magistrado, a “bagagem que vocé ja tem”.

Giddens explica o conceito de bagagem cultural:

Em qualquer encontro face a face o ator traz para a relagdo uma bagagem de
conhecimentos em mao, ou conhecimentos de senso comum, nos termos
dos quais tipifica o outro e é capaz de calcular a provavel reagdo dele as
suas acdes ¢ de com ele sustentar uma comunicagdo. A bagagem de
conhecimentos de um ator € tida como adequada até situacdes futuras; é
uma totalidade de auto-evidéncias que se alteram de situagdo para situagao,
postas em relevo num determinado momento através de um fundo de
indeterminagfo (1993, p.44).

De fato, o intérprete ndo ¢ uma tabula rasa, pois tem sua pré-compreensio, que ¢ a
sua memoria cultural, sua “bagagem”. Todos os seus atos recebem influéncia desse conjunto
de conhecimentos prévios. Dai por que a interpretacdo € particular para cada um: como cada

pessoa tem sua carga de experiéncias que lhe € propria, particular, terd uma visdo de mundo
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diferente; por isso, poderd interpretar algo de forma bem diversa, se compararmos essa

interpretacdo com a de outra pessoa.

Heidegger, citado por Magalhaes Filho, explica que cada um tem um mundo de

compreensdo. In verbis :

Heidegger ensinava que a pré-compreensdo ¢ condicionada por nosso
horizonte, que seria a dimensdo externa ou o limite de nosso mundo
antropoldgico ou existencial, distinto do mundo cosmologico ou da
natureza. O horizonte seria a totalidade de conexdes com o objeto a ser
compreendido, totalidade pré-apreendida e pré-compreendida (2001, p.41).

Assim, nosso horizonte de compreensdo resulta da totalidade de ligagdes com o

objeto a ser interpreta

do: quanto mais experiéncias temos com aquele objeto, melhor

chegaremos ao seu sentido, na compreensdo do filésofo germanico.

Sobre as perspectivas prévias que dominam o intérprete, culminando na elaboragio

de um projeto prévio, ensina Gadamer:

[...]Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem 1€ o
texto 1€ a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensdo do que estd posto no texto consiste
precisamente na elaboragdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que
ir sendo constantemente revisado com base no que se da conforme se
avenca na penetracio do sentido (GADAMER, 1997, p.402).

As pressuposi¢des sdo inseparaveis da compreensdo. O intérprete sempre projeta

um sentido que supde que o objeto a ser interpretado detenha. Heidegger também assevera

que é impossivel a interpretagdo isenta de suposi¢des prévias:

[...] A interpretacdo sempre se funda numa visdo prévia que “recorta” o que
foi assumido na posi¢ao prévia, segundo uma possibilidade determinada de
interpretagdo. O compreendido, estabelecido numa posi¢do prévia e
encarado numa vis@o previdente torna-se conceito através da interpretacéo.
[...] A interpretacdo nunca ¢ apreens@o de um dado preliminar, isenta de
pressuposicoes [...] (1993, p.206-207).
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Nossa pré-compreensdo ¢ inseparavel de nossa razdo. Os nossos juizos prévios
compdem nossa bagagem cultural, tendo sido constituida desde o0 momento em que nascemos.

Toda interpretacdo é, pois, condicionada por essa pré-compreensao.

No mesmo sentido, Schutz, citado por Moreira, Alves e Farias (2001, p.193),
explica que a interpretacio do mundo em que vivemos ¢é dependente do estoque de
experiéncias que cada um tem. O estoque é formado por experiéncias anteriores do individuo.

E o conhecimento acumulado, que influencia cada a¢do humana.

Assim, vemos que a nogdo de estoque de experiéncias de Schutz assemelha-se a
idéia de pré-compreensdo de Gadamer e Heidegger: ¢ o conjunto de experiéncias, estudos,
aprendizados que se acumula com o tempo. Cada pessoa tem a sua ‘“bagagem de

conhecimento”.

Gadamer, todavia, adverte sobre o perigo de opinides prévias arbitrarias, que nio

levam a verdade do texto:
[...] A compreensdo somente alcanga sua verdadeira possibilidade, quando
as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso faz
sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da
opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua
legitimacdo, isto &, quanto a sua origem e validez (1997, p.403).
Preconceito no sentido de juizo sem fundamento era um entendimento tipico do
espirito racionalista (GADAMER, 1997, p.408). Gadamer redefine o entendimento de “pré-

conceito”, concebendo-o como nosso pré-conhecimento, o que subjaz a experiéncia (REALE;

ANTISERI, 2006, p.260).
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A pré-compreensdo marca o inicio do circulo hermenéutico, que € o “movimento
do compreender”, formulado a partir da sua primeira interpretagdo do texto (condicionada
pelo seu pré-juizo). O intérprete pde a primeira interpretacdo ao crivo do texto, que pode
necessitar de uma nova interpretagdo. Se essa segunda interpretagcdo for inadequada, propor-
se-a a terceira, e assim por diante, ao infinito (REALE; ANTISERI, 2006, p.249). Forma-se,

entdo, o circulo hermenéutico.

Por isso, cada interpretagcdo ¢ passivel de uma nova interpretagdo. Assim, vemos
que as possibilidades interpretativas sdo infinddveis. O labor hermenéutico parece ser eterno.
Cada horizonte de compreensdo determina uma interpretacdo diferente. Por outro lado, o
horizonte de compreensdo de um mesmo intérprete tende a se estender, a se engrandecer,
resultado das experiéncias que o intérprete adquire. Assim, o circulo hermenéutico tende ao

infinito.
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8 ANALISE INTERPRETATIVA

Apds a coleta de dados das entrevistas e a andlise a luz da literatura, faz-se

possivel apresentar algumas reflexdes.

Vimos que os conhecimentos extrajuridicos devem ser considerados pelos
magistrados, como lembrado pelo Juiz A. De fato, a Ciéncia Juridica ndo pode se fechar como
ciéncia. Assim, aspectos sociais, historicos, valorativos influenciam na decisdo judicial; por
isso, adquirem importancia dentro do estudo da interpretacdo dos juizes. O conjunto de
normas positivamente criadas ndo ¢ suficiente para solucionar todos os casos; dai por que o
juiz deve se inspirar no indeterminado dos conhecimentos extrajuridicos. O Direito ndo pode
pretender determinar todos os instrumentos de que se valem os juizes para o julgamento dos
casos. A fundamentagdo possivel para uma sentenca encontra-se difusa na teia de saberes que

0 juiz tem ou pode procurar quando se depara com um caso dificil.

A respeito de como ocorre a interpretacdo das expressdes vagas contidas na lei,
vimos que os Juizes B e C deram respostas coincidentes: revelaram que é no caso concreto
que desvelam o sentido do conceito indeterminado. A interpretagdo do conceito vago deve ser
feita, pois, considerando as peculiaridades do caso concreto. E irrelevante a interpretagdo
desvinculada de problemas concretos. Assim, o caso concreto ¢ que fornece o pardmetro da
interpretagdo: delimita quais os instrumentos a que os magistrados podem recorrer a fim de

solucionar o caso.
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O senso de justica, a eqiiidade, os principios gerais do direito revelaram-se fontes
que, a despeito de serem conceituadas pelos positivistas como fontes “inseguras”, sdo
utilizadas na pratica dos juizes. A lei ndo pode regular todos os casos que, inesperadamente,
surgem. Dada a riqueza da realidade, nunca haverd um instituto juridico capaz de sempre
fornecer seguranca e, a0 mesmo tempo, justica ao operador do Direito. A incerteza gerada
pelas fontes abertas do Direito, a exemplo do senso de justi¢a, a eqiiidade e os principios,
deve ser encarada como um valor, pois mediante instrumentos como esses se pode corrigir o

rigor da lei e, por outro lado, levar em conta a particularidade e riqueza do caso concreto.

Quanto ao bindmio justi¢a versus seguranga, o Juiz A explicou que a segurancga ¢
um conceito relativo, pois, a depender da escola interpretativa a qual o juiz se filia, a
seguranc¢a terd um valor diferente. Para um pods-positivista, por exemplo, a lei ¢ s6 um dos
elementos para a interpretacdo. A lei é, para este magistrado, o que o juiz diz. Mostrou, dessa
feita, que a criatividade ¢ inerente ao ato de interpretar. O Juiz C concordou com os demais no
sentido de que a seguranca juridica ndo tenha que ser buscada a qualquer custo. Asseverou
que em termos gerais o principio da justi¢a deve vir antes da seguranca juridica. Logo, porém,
revelou sua faceta conservadora e também legalista: “A atividade da magistratura ¢ aplicar,

interpretar a lei, e ndo fazer a lei”.

O pos-positivismo trouxe o enaltecimento dos principios, a valorizagdo da justica
como temadtica juridica e a criatividade judicial. Assim, o recurso a fontes indeterminadas ¢
uma realidade no atual sistema juridico. Os juizes de hoje ndo sdo sancionados pelo fato de
ndo aplicarem uma lei ao caso por ndo considerarem tal aplicagdo justa. A atitude do Juiz C,

assinalada anteriormente, segundo a qual a atividade da magistratura ¢ aplicar a lei, pode ser
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considerada retrégrada: s para Montesquieu e a Escola da Exegese é que o juiz era visto

como mero aplicador frio de textos legais.

Todos concordaram a respeito da nogdo segundo a qual sempre resulta em mais de
uma solu¢do possivel a interpretacdo dos conceitos vagos, pois, conforme ensinou o Juiz A:
“Se sdo conceitos vagos, indeterminados, tem um alto grau de subjetivismo.” Assim, o
subjetivismo, o senso de justica e outros elementos que nunca poderdo ser determinados é que
originam a melhor decisdo ao caso. E, como da interpretacdo dos conceitos vagos sempre
resultard mais de uma solug@o possivel, segundo os juizes e a melhor literatura, o que faz o
aplicador do Direito escolher entre uma ou a outra solugdo ¢ o seu senso de justica,

instrumento indeterminado, por definicao.

Todos afirmaram que aplicam os métodos tradicionais, mas, por motivos
diferentes: o Juiz A explicou que aplica tais métodos porque os estudou em outras atividades
que exerce; o Juiz B disse que os aplicava, e ao fundamentar a decisdo revela o uso de tais
métodos; o Juiz C disse que a aplicagdo desses métodos ¢ empirica; entretanto, os Juizes A e
C concordam que muitos juizes ndo se apercebem da aplicacdo de tais métodos, no que
acordam com a literatura moderna. De fato, o método ndo pode mais ser concebido como um
conjunto de regras previamente determinadas que orienta o intérprete. De acordo com esse
entendimento, o Juiz A revelou uma auséncia de hierarquia e a impossibilidade de se antever
o método a ser usado, conforme o excerto: “Eu me valho de todos os métodos; ndo tenho um

método especifico”.

Os juizes ndo precisam se dar conta de que estdo usando este ou aquele método,

pois s6 no final do caminho ¢ que o método se desvela. A interpretacdo ¢ uma experiéncia
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criativa e inusitada; assim, ndo se pode pautar tal atividade com métodos e regras fechadas,
como o s30 os métodos tradicionais. Por isso, os métodos concretistas podem ser concebidos
como novo paradigma metodoldgico: concedem ampla liberdade ao intérprete e véem a

criatividade como inerente ao ato da interpretagao.

Quanto a andlise da simula vinculante, vimos que o Juiz A teve posi¢do oposta a
do Juiz C. O Juiz A entende que com a simula vinculante ndo havera mais sequer a
necessidade de um juiz, e o Juiz C s6 viu aspectos positivos na simula vinculante, no sentido
de desafogar o Judiciario. Concordamos, porém, com o Juiz A, pois um sé instrumento
juridico nunca podera prever todas as situagdes que poderdo surgir, ndo podendo ser aplicado
sempre da mesma forma, como € o que se propde com a sumula vinculante. Com tal instituto,
o0 juiz de primeiro grau terd sua interpretagdo amordagada: ndo podera flexibilizar a aplicagdo
da sumula vinculante de acordo com o caso, como poderia fazer com a lei. Nesse sentido, a
sumula vinculante representa um retrocesso para a Teoria da Interpretagdo e do Direito, pois
intenta prender uma realidade dindmica e viva, como o Direito, em um s6 instrumento de

aplicagdo juridica.

Sobre a necessidade de sempre existir uma lei a regular o caso, os Juizes A ¢ B
mostraram-se menos legalistas: consideraram que a lei é apenas um dos elementos usados
para aplicar o Direito. Se preciso for, decidem até contra a lei ou mesmo desconsiderando-a.
Lembremos algumas passagens: “Ja me deparei inclusive com um caso em que a lei previa o
caso, mas ndo apliquei essa lei. A justi¢a é um conceito racional (...) Se o juiz, neste caso, se
apega so a lei, ele deixa de cumprir uma das suas funcdes, que ¢ a fun¢do socializadora, a
funcdo de promover a justica, para, simplesmente, enunciar o que qualquer leigo pode

concluir” (Juiz A). “Sim, j& me deparei com vdrios casos em que a sentenga sofreu
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fundamento principioldgico, inclusive, em situacdes em que se entendeu que a norma era

inconstitucional, inclusive, em matéria penal”’(Juiz B).

Quisemos comprovar com o presente trabalho que nenhuma fonte ou instrumento
do Direito é completo e suficiente, porquanto ao juiz € inerente a caracteristica de ser um ente

criativo, que deve corrigir a rigidez das fontes do Direito para chegar ao justo.

A partir da andlise das respostas dadas, concluimos que o perfil do Juiz C ¢ a
feicdo de um magistrado que se encontra em transi¢do: intenta livrar-se das amarras da lei e
da influéncia do positivismo formalista em nome de uma atitude mais criativa na
interpretag@o. Os Juizes A e B mostraram um perfil semelhante: atentos a insuficiéncia da lei,
criticos da sumula vinculante e conscientes de que a criatividade ¢ inerente ao ato de

interpretar.
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9 CONCLUSAO

Apoés a apresentagdo das reflexdes no capitulo referente a andlise interpretativa,

faz-se possivel exibir algumas conclusdes.

Constatamos que o operador do Direito ndo pode ficar adstrito a sua ciéncia,
assim, os conhecimentos extrajuridicos devem ser considerados quando da resolugdo do caso
concreto pelo juiz. Ndo basta um conhecimento s6 da Ciéncia Juridica, mas também vale
conhecer outras areas, a exemplo de Sociologia e Historia, com o que acorda o Juiz A. O
magistrado ndo pode ser um frio aplicador mecanico do Direito. Quando interpreta o Direito,
além de interpretar a sociedade ao tempo em que a norma foi elaborada, precisa interpretar a
propria sociedade em que vive, a fim de lhe dar a solugdo mais condizente com sua realidade.

Assim, também estara atualizando a norma.

As fontes do Direito citadas pelos entrevistados como instrumentos para a decisdo
quando encontravam conceitos vagos foram o costume, a eqiiidade, a jurisprudéncia e os
principios gerais do Direito. Assim, vemos que os intérpretes estdo se desligando um pouco
mais da lei como fonte primeira do Direito. Ademais, vale asseverar que fontes mais fluidas e
indeterminadas, como a eqiiidade, o senso de justica e os principios, foram vistos como
importantes instrumentos para chegar ao justo. Nenhum instituto juridico pode abragar toda a

realidade; dai que o recurso ao indeterminado € algo do qual néo se pode fugir.
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Além das fontes do Direito ha pouco citadas, vimos que o caso concreto deve ser,
na realidade, o primeiro elemento a ser analisado quando da interpretacdo de conceitos vagos

do Direito. De fato, ai estaria a fonte primeira do Direito e da decisdo do juiz.

Quanto a lei, por ela ndo abragar toda a realidade juridica, ndo pode mais ser
concebida como a fonte unica do Direito. Essa concepcdo, propria da Escola da Exegese, foi
superada pelas escolas vindouras de interpretacdo, como a Escola Historica e a Escola do
Direito Livre. Assim, hoje, entende-se que o juiz pode dar a norma para o caso concreto: “o
juiz € quem faz a lei”, conforme mencionou o Juiz A. A criatividade judicial ¢ licita, e, como
conseqiiéncia, podemos asseverar que o juiz cria Direito. A jurisprudéncia faz o Direito

evoluir, dado que o modifica, a despeito de, por vezes, ndo mudar uma so letra da lei.

Da mesma forma que a lei, a simula vinculante, cuja introdugdo foi operada
recentemente, intenta fechar em seu instituto uma realidade que €, por defini¢do, volavel,
mutavel, em constante transformacdo, que ¢ o Direito. A jurisprudéncia deveria ser livre para
fazer o direito evoluir, ndo devendo ficar prisioneira de enunciados fixados pelos tribunais
superiores. A simula vinculante engessa a interpretacdo e ndo permite a evolugdo natural do

Direito.

Os métodos de interpretacio modernos concedem maior liberdade ao intérprete;
por isso, a concepgdo segundo a qual o juiz se vale de certas regras e métodos de interpretagao
previamente estabelecidos encontra-se em parte superada. E no caminho da resolugdo do
problema concreto que o intérprete escolhe e cria as proprias regras. E em nome da justica que

as modernas concepgdes da teoria da intepretagcdo se formulam.
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Vemos, dessa forma, que a incerteza e a indeterminac¢do restam inseparaveis da
realidade judicial: a realidade sempre pede mais, por isso sO recursos que nunca serio

delimitados ¢ que podem fornecer a melhor solugdo ao caso concreto.
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ANEXO A Transcriciio da entrevista com o juiz A

1)Como concretizar(aplicar) as expressdes vagas contidas na lei?

Eu acho que para concretizar essas expressdes, antes ¢ preciso que vocé tenha um pré-
conhecimento, um pré-conceito, um pré-juizo, ou seja, um juizo pré-existente seu em relacio
ao contexto dessas expressdoes em determinadas normas ¢ onde essas normas estdo inseridas.
Nao basta s6 um conhecimento do direito; € necessario que se tenha um conhecimento de
sociologia, de histdria, para que se possa avaliar e aquilatar o sentido dessas normas na época
em que elas foram elaboradas. E preciso que se tenha um conhecimento histérico e social da
época em que a norma foi elaborada. Veja por exemplo o pré-conceito € o pré-juizo que se
tinha de mulher honesta e o conceito que se tem hoje. A norma ¢ a mesma, mas a
interpretacdo dessa norma ¢ distinta. Sdo fatores que orbitam o direito e que deve ser de
conhecimento do intérprete.

2)Nio seria uma exigéncia de justica haver seguranca quando da interpretacio dos
conceitos indeterminados? Tal seguranca ¢é possivel diante do conceito
liberdade/criatividade do juiz?

Essa seguranga vai ter que ser inserida em escolas de que sdo oriundos esses intérpretes. Um
intérprete muito afeito ao positivismo, ao jusnaturalismo ou ao pés-positivismo. Eu me coloco
na nova corrente dos pos-positivistas, de buscar na teoria dos valores o que seria, na minha
concepgdo, o justo. Na teoria da justica do John Rawls, onde ele trata da justica distributiva,
onde ele vé uma nova roupagem ao contratualismo de Locke e Rousseau e até do Kant, ele
aloca no consenso social geral, ele transfere, em qual seria a decisdo da maioria para
determinado caso. Ele retira do intérprete uma opinido subjetiva. Ele quer buscar quase que
nos requisitos da moral kantiana, na auto-determinagdo, o que € que pode ser justo € o que
ndo pode ser justo. Eu ja me retiro um pouco desse aspecto, quando eu digo: essa decisdo
seria justa na visdo da maioria? Eu me retraio um pouco nesse sentido ¢ me adequo mais a
teoria dos valores. A seguranca ¢ dada ao fundamentar a decisdo em uma das trés escolas
onde ha um embasamento para que se obtenha a justificativa da decis@o. A liberdade do
intérprete ligado ao positivismo ¢ bem mais restrita que as demais, pois tem um apego maior a
lei e ndo se deixa fugir dela. Um pos-positivista teria ao seu dispor uma gama de regras e
principios e teorias axioldgicas de que pode dispor. A lei € para um pos-positivista um sé dos
elementos em que ele ird aferir sua decisdo. A lei ndo € o que a lei diz, mas o que o intérprete
diz. O que o intérprete diz € o que € a lei.

3)O Sr(a) entende que havera apenas uma solucdo possivel quando da densificacdo do
conceito indeterminado ou que varias solu¢des, em regra, sio viaveis?

Havera, logicamente, varias. Se sdo conceitos vagos, indeterminados, tem um alto grau de
subjetivismo. O que ¢ correto para mim pode ndo ser para vocé. E diante de mais de uma
interpretagdo viavel o que fundamenta a minha escolha sdo os valores. Eu faria uma
comparagio com o choque de principios. E preciso escolher a solugdo que acarrete o melhor
sanar ¢ 0 menor danar. Nao quem receberia a melhor solu¢do, mas quem teria o menor
prejuizo.

4)Como o subjetivismo pode adentrar na interpretacio dos conceitos vagos sem
significar arbitrariedade? E possivel desvincular o subjetivismo do arbitrio?
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A justica ¢ um conceito relativo, subjetivo. Quando se resolve o caso concreto se aplica o
senso de justica, por isso a decis@o pode ser subjetiva sem ser arbitraria.

5) Os métodos tradicionais(sistematico, teleologico, gramatical) sdo aplicados na pratica
de um juiz? O Sr(a) se da conta dessa aplicacdo?

Sim, s3o. Também me dou conta dessa aplicacdo, até¢ porque os estudei para transmiti-los aos
meus alunos. Mas reconheco que no meio juridico, muitas vezes o juiz faz aquela operagio
exegética, mas sem se dar conta da existéncia doutrinaria deles. Reconheco que meus colegas
se baseiam muito mais na analogia, ou em casos semelhantes da jurisprudéncia; estdo fazendo
mais um trabalho de pesquisa analdgica do que fazendo uma interpretagdo do caso concreto
em si, diante da norma que prevé essa situagao.

6) Como o Sr(a) concebe os métodos modernos, como o concretista( de Friedrich Miiller,
Konrad Hesse) e a topica?

Eu me valho de todos os métodos; ndo tenho um método especifico. Na minha area, que ¢
infancia e juventude, se torna bem facil, para mim, diante do que estatui o artigo 227 da
Constituigdo Federal: a prioridade absoluta. Isso ja leva quase que a um tendencionismo.
Sempre que houver um direito afeito a crianca ou adolescente, aquela crianga ou adolescente
terd sempre reconhecido esse direito frente o Estado. E como se houvesse uma pré-
determinagcdo. Mas nem sempre isso ocorre porque em muitos dos casos que me sdo
apresentados, ha um abuso por parte, ndo da crianca ou adolescente, mas por parte de quem
lhes representa. Isso tem que levar-nos a uma interpretagdo de uma vasta gama de dispositivos
que existem nessa area. Por exemplo, pais de determinados jovens deixam de pagar o colégio
por alegar que a Constitui¢do assegura ensino gratuito. Sim, mas assegura o ensino gratuito
em escolas mantidas pelo governo e ndo posso estender essa norma as institui¢des privadas.
Al eu recorro a legislagdo infraconstitucional que dispde como se da a educagdo gratuita e a
ndo gratuita. Embora haja, por parte dos leigos, uma visdo de que a justica da infancia e
juventude seja tendenciosa, assim como hd a mesma vis@o na justi¢a do trabalho, para que se
possa fazer um trabalho sem despertar esse tipo de sentimento ¢ preciso que na sua
fundamentagdo vocé mostre toda a interpretacdo, sobretudo na legislacdo infraconstitucional,
que € muito vasta.

7)A simula vinculante ndo amordacara a interpretacio judicial?

Eu acredito na siimula vinculante como um elemento norteador. Mas na forma como ¢
proposta, como critério de obrigatoriedade a ser seguido pelo magistrado, para se aplicar a
sumula vinculante eu ndo vejo a necessidade de um juiz. Criar-se-ia uma figura, ndo sei se um
arbitro, um “aplicador de simula”, um examinador.

8) O Sr(a) ja se deparou com algum caso em que nio havia nenhuma lei regulando a
matéria? No que o Sr(a) fundamentou a sua sentenca?

Ja me deparei inclusive com um caso em que a lei previa o caso, mas ndo apliquei essa lei. O
atual Codigo Civil proibe a adocdo de criangas por casal separado. Vamos supor que vocé,
casada, tem trés filhinhos. Um de cinco, um de oito e um de dez anos. Por algum infortinio
vocé se separou do seu marido, mas continuaram com uma boa amizade. Ai vocé chegou num
determinado ponto em que teve vontade de ter uma meninazinha, por ja ter trés “marmanjos”.
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Decidiu adotar uma menina, Lais, de trés anos. Todos os fins de semana, o seu ex-marido
pega seus filhos para passar o fim de semana com ele. E a menina fica com saudade dos
irmdos. E seu marido pergunta se vocé se incomodaria dele também levar a meninazinha pra
passar o final de semana com ele. E ele passa a levar costumeiramente também a Lais. Ela
vendo os irmaos chamando aquele individuo de papai, como vocé acha que aquela crianga vai
chama-lo? E o pai diz que também quer adotar a menina. Vocés recorrem ao judicidrio e o
juiz vinculado a uma escola positivista, alids, ndo precisa nem ser positivista, basta abrir o
codigo e encontrar o dispositivo que proibe a adogdo por pais separados. Sem maior esfor¢o
ele indefere. Ai eu pergunto: isso € justo? Sera que dentro de todo o nosso sistema axioldgico,
dentro dos interesses daquela menina, serd que se o legislador do Cddigo Civil estivesse
vendo esta cena ele teria colocado esta norma? Entdo, € a questdo do subjetivismo em relacio
a justica. A justica é um conceito racional. E uma obra da razio, e como obra da razio ela esta
contaminada de humanidade e, por sua vez, de subjetivismo. Se o juiz, neste caso, se apega s
a lei, ele deixa de cumprir uma das suas funcdes que ¢ a funcdo socializadora, a fungdo de
promover a justi¢a para, simplesmente, enunciar o que qualquer leigo pode concluir. “Dura
lex sed lex”, na minha opinido morreu com os imperadores romanos. O juiz tem que ter
coragem de se encarar como um elemento integrador da sociedade, como um individuo que
esta a servigo da sociedade, para dar a ela o que ¢ bom, e ndo para dizer a ela o que ¢
permitido ou proibido. Isso qualquer estudante de menor folego pode folhear cédigos e inferir
o que bem entender. Clever, um doutrinador moderno diz que o juiz deve colocar as maos na
lama juridica. Na lama onde tudo esta descrito. Onde estdo todos os componentes historicos.
La vocé€ encontra o direito fossilizado, remanescente, antigo, moderno, contemporaneo, de
forma que vocé tenha uma visdo social global e complexa, histérica. Chega desse juiz mero
intérprete fidedigno da lei e daquela lei pura a que o Kelsen ou a que muitos atribuem ao
Kelsen, totalmente desvinculada, do que é realmente o direito.

* Esclarecimento da pergunta n.1 obtido por telefone:

O pré-conhecimento ao qual me referi é a bagagem que vocé ja tem. E o conhecimento que
vocé ja tem. E tudo o que eu ja vi na faculdade, nas minhas experiéncias anteriores. E aquele
conhecimento ndo unificado, diferentemente da filosofia, que é o conhecimento totalmente
unificado.(juiz A, 1, posterior)

ANEXO B Transcricio da entrevista com o juiz B
1)Como concretizar(aplicar) as expressoes vagas contidas na lei?

A concretizagdo das expressdes vagas contidas na lei, a fim de resguardar o Estado
Democratico de Direito, deve ser feita pelo juiz em cada situacdo concreta, mantendo a
atualidade da norma e a eqiiidade na aplicagdo das fontes. O que fundamenta o preenchimento
do conteudo ¢ o principio informador do instituto, conforme bem preleciona Karl Larenz.

2)Niao seria uma exigéncia de justica haver seguranca quando da interpretacio dos
conceitos indeterminados? Tal seguranca ¢é possivel diante do conceito
liberdade/criatividade do juiz?

A seguranca juridica ndo estd na uniformidade, até porque situacdes diferentes merecem

incidéncia distinta na aplicacdo judicial. A seguranca estd em manter a efetividade da norma e
a sua atualidade, ainda que corra o risco de situacdes iguais gozarem de tratamentos
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diferentes. A uniformizag¢do sé pode ser feita por instdncia superior. A credibilidade ¢ a
liberdade do juiz s6 pode ser restrita no controle recursal.

3)O Sr(a) entende que havera apenas uma soluciio possivel quando da densificacido do
conceito indeterminado ou que varias solu¢des, em regra, sio viaveis?

Muitas vezes, varias solugdes sdo viaveis, ja que o preceito indeterminado nio implica sé em
uma questdo espacial, porém, também temporal.

4)Como o subjetivismo pode adentrar na interpretacdo dos conceitos vagos sem
significar arbitrariedade? E possivel desvincular o subjetivismo do arbitrio?

Se o fundamento para preenchimento do conceito indeterminado € principiologico e se o
principio sofre variabilidade no espaco e no tempo, o subjetivismo pode significar
arbitrariedade. Porém, como ja mencionado, muito embora deva desvincular o subjetivismo
do arbitrio, o controle sé pode ser feito por meio de grau recursal. Entre o arbitrio do juiz € o
arbitrio do legislador tem-se preferido o primeiro.

5) Os métodos tradicionais(sistematico, teleologico, gramatical) sdo aplicados na pratica
de um juiz? O Sr(a) se da conta dessa aplicagio?

Os métodos tradicionais sdo aplicados pelo juiz, de forma que este se vale dos varios
mecanismos de interpretagdo na hora de subsumir o caso concreto. Muito embora nem todo
juiz se dé conta dessa aplicacdo, em tese deveria se dar, posto que todas as decisdes judiciais
sdo fundamentadas.

6) Como o Sr(a) concebe os métodos modernos, como o concretista( de Friedrich Miiller,
Konrad Hesse) e a topica?

Os métodos modernos, tais como, concretismo e a topica, sdo ferramentas que, inter-
relacionadas com as tradicionais, visam auxiliar na sua subsun¢do dos casos concretos € na
busca do justo.

7)A sumula vinculante ndo amordacara a interpretacio judicial?

A sumula vinculante tem pontos positivos e negativos. Positivos: a) evita a procrastinacao
recursal; b) barateia a justica; ¢) garante 0 mesmo acesso a ricos e pobres (pobres nio tém
como recorrer aos tribunais superiores); d) evita que questdes similares sejam decididas de
forma distinta. Negativos: a) impede a moderniza¢do de pontos ndo consolidados; b) implica
em arbitrio por parte dos tribunais superiores, notadamente de natureza politica; ¢) impde um
controle vertical; d) enrijece a interpretagdo.

8) O Sr(a) ja se deparou com algum caso em que nio havia nenhuma lei regulando a
matéria? No que o Sr(a) fundamentou a sua sentenca?

Sim, ja me deparei com varios casos em que a sentenca sofreu fundamento principiologico,

inclusive, em situagdes em que se entendeu que a norma era inconstitucional, inclusive, em
matéria penal.
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ANEXO C Transcricido da entrevista com o juiz C

1)Como concretizar (aplicar) as expressdes vagas contidas na lei?

Na minha atividade, eu procuro adaptar a largueza do conceito a pratica. Por exemplo:
moralidade. Pela palavra, vou atrds da moral. Tento transformar o vago em concreto. Esse € o
primeiro passo. Em seguida, trago esse conceito, que ja estd mais concreto, ao processo em
que estou trabalhando. Eu acho que o que fundamenta o preenchimento do conteudo do
conceito indeterminado é o senso de justica do juiz, a eqiiidade, o costume. E um pouco de
cada coisa. Também o que estd sendo julgado por outros juizes, por outros tribunais. Por
exemplo: antes da regulamentacdo dos juros constitucionais. Quando eu trabalhava em vara
civel, reuniamos dois, cinco colegas para discutir como estavamos decidindo sobre isso. Nao
necessariamente a jurisprudéncia escrita, mas também o debate com colegas ajuda na decisao.
Também os principios, apesar de nunca ter visto uma sentenca fundamentada apenas nos
principios. Até porque temos um direito positivo extenso. A producdo legislativa do Brasil ¢
uma das maiores do mundo. Ao menos implicitamente a lei ird carregar aquele principio geral
do direito.

2)Nio seria uma exigéncia de justica haver seguranca quando da interpretacio dos
conceitos indeterminados? Tal seguranca ¢é possivel diante do conceito
liberdade/criatividade do juiz?

Acredito que um dos elementos norteadores do direito € a seguranga juridica. Por outro lado,
¢ muito dificil usar a seguranc¢a juridica em tudo. Em termos gerais, entdo, o principio da
justica deve vir antes da seguranga juridica. A maioria dos juizes que conheco tem o senso de
justica mais agucado, cada um tendo o seu, que o da segurancga juridica. A seguranca juridica
¢ objeto de preocupacdo maior em segundo grau, nos tribunais.

3)O Sr(a) entende que havera apenas uma solucio possivel quando da densificacido do
conceito indeterminado ou que varias solu¢des, em regra, sao viaveis?

No meu entender sempre ha véarias solugdes para os conceitos vagos; penso que grande
maioria dos magistrados age assim.

4) Como o subjetivismo pode adentrar na interpretacio dos conceitos vagos sem
significar arbitrariedade? E possivel desvincular o subjetivismo do arbitrio?

Acho que ¢ uma coisa muito estreita. Quando vocé esta aplicando o direito, vocé nunca acha
que esta sendo arbitrario. Por isso, acho a polémica do direito alternativo muito perigosa,
porque o senso de justica de cada um ¢ de cada um. Acho perigoso até os conceitos vagos;
imagina se eu fosse adequa-los a seara do direito alternativo. Esse subjetivismo me parece que
¢ muito mais preocupante no direito publico. No direito privado os conceitos sdo mais
estreitos. E a seguranga juridica no direito privado, me parece que ¢ mais palpavel. A boa-fé,
por exemplo, por mais que seja um conceito vago, estd dentro do contrato, € o contrato é algo
palpavel, limitador. A seguranca é necessaria. E sempre buscada, mas nem sempre atingida,
haja vista a questdo da interpretacdo que cada um tem. A atividade da magistratura ¢ aplicar,
interpretar a lei, e ndo fazer a lei.
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5) Os métodos tradicionais(sistematico, teleologico, gramatical) sdo aplicados na pratica
de um juiz? O Sr(a) se da conta dessa aplicacao?

Na pratica, esses métodos sdo aplicados empiricamente. Eu nunca vi nenhum juiz aplicar
esses métodos explicitamente, apenas empiricamente.

6) Como o Sr(a) concebe os métodos modernos, como o concretista( de Friedrich Miiller,
Konrad Hesse) e a topica?

Eu acho isso, tecnicamente, lindo. Mas confesso que essa preocupag@o eu nio vejo na pratica.
E eu ndo so6 vejo os julgamentos do primeiro grau. Também assisto muito as sessdes do
Supremo. Talvez, em um futuro podera existir essa preocupagdo maior.

7)A sumula vinculante ndo amordacara a interpretacio judicial?

Apesar de muita gente ser contra, ndo acho que a sumula vinculante vai amordagar o juiz de
primeiro grau. Acho que vai ajudar a desafogar o que temos de processo encalhado. Acho que
ela ndo vira para tratar de temas dispares, como processo penal, ou as questdes abertas do
processo civil. Acho que vira para resolver problemas fechados, como questdes de ordem
administrativa, de ordem fiscal, tributaria. Nao vird para tratar de assuntos, por exemplo,
como a inelegibilidade. Por exemplo, a questdo do pagamento dos agricultores, que recebiam
menos de um saldrio minimo. Para receber o saldrio minimo foi preciso o Brasil inteiro
ajuizar milhdes de agdes para que a Justica Federal desse um minimo de dignidade, que alias,
eu nem sei se esse salario ¢ digno, aos agricultores. Acho que a sumula vinculante sera util
principalmente nas agdes em que a Unido, Estados-Membro sdo parte. Nesses casos, ha
muitos recursos de decisdes idénticas. Nao € para questdes individuais, questdes pequenas.
Eram tantos os processos, que os procuradores ndo davam conta e o governo Fernando
Henrique determinou que fosse pago administrativamente aos agricultores. Se naquela época
jé existisse a simula vinculante a questao seria resolvida mais facilmente.

8) O Sr(a) ja se deparou com algum caso em que nio havia nenhuma lei regulando a
matéria? No que o Sr(a) fundamentou a sua sentenc¢a?

Foi na elei¢do de 2000. Nao lembro bem do assunto, mas acho que julguei baseada nos
principios gerais do direito. Nao tinha lei que tratasse do assunto, e eu usei os principios
gerais do direito. As pessoas(partes, advogados) as vezes me perguntam como vou julgar
processo tal. E eu respondo “ndo sei”, porque ndo faco um juizo antecipado, eu so sei como
vou julgar quando estou na minha casa, leio todo o processo, para saber como vou julgar.
Nunca me preocupei em seguir nenhuma regra de hermenéutica. Me preocupo em procurar a
lei, e logo em seguida, caso ndo exista a lei, aplico a eqiiidade. Talvez a analogia e os
costumes, mesmo sendo complicado fundamentar a sentengca apenas no costume. Por
exemplo, aqui em (...), quando vocé comprava uma terra de praia voc€ ndo comprava os
coqueiros pendentes a terra. Isso ndo estava escrito em lugar nenhum, mas era respeitado. Nao
sei se ainda preserva esse costume. Havia decisdes que se fundamentavam exclusivamente em
tal costume. Entdo, resumindo, é o senso de justica que fundamenta a aplicagdo do conceito
vago. Quando me deparo com um caso dificil, eu nunca julgo no mesmo dia. Penso durante
uns trés a cinco dias e as vezes me acordo de madrugada para sentenciar. As vezes a que eu
fiz, ndo ¢ a que eu entrego. Quero ter seguranca naquilo que decido. E a minha seguranga,
muitas vezes, corresponde ao querer de cada cidaddo.
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