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A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NA METODOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL

THE JUDICIAL DISCRETION IN CIVIL-CONSTITUTIONAL METHODOLOGY

Aline de Miranda Valverde Terra®

RESUMO: o presente artigo tem por objetivo analisar, de forma pontual e critica, a
discricionariedade judicial a luz da metodologia civil-constitucional. Para tanto, demonstrar-se-a
que a discricionariedade judicial é inerente a todo e qualquer processo de interpretacao e aplicacao
do direito, com campo de atuagdao mais ou menos amplo, a depender da maior ou menor vagueza
semantica decorrente da técnica legislativa utilizada. Ver-se-a que discricionariedade, contudo, nao
se confunde com arbitrariedade, cujo resultado consiste em decisdes imotivadas ou teratolégicas. O
exercicio legitimo da discricionariedade requer (i) a apreciacao racional dos fatos pelo magistrado e
(ii) o respeito ao principio da legalidade. Quanto ao instrumento de controle, destaca-se a exigéncia
constitucional da fundamentacao das decisoes judiciais, de importancia impar tanto para o exercicio
do controle endoprocessual quanto para o extraprocessual.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitrariedade. Discricionariedade judicial. = Metodologia civil-
constitucional.

ABSTRACT: This article aims to sharply and critically analyze the judicial discretion based on the
civil-constitutional methodology. To this end, it will be demonstrated that the judicial discretion is
inherent to any application and interpretation process of law, and more or less extensive, depending
on the greater or lesser vagueness of the legislative technique applicable to the hypothesis to be
examined. It will be seen that the judicial discretion, however, should not degenerate into
arbitrariness, which results in causeless or teratological decisions. The legitimate exercise of
discretion requires (i) the rational assessment of the facts by the magistrate and (ii) respect to the
principle of legality. Regarding the control instrument, it should be emphasized the constitutional
requirement to the grounds of the decision, important for both endo-processual and extra-processual
control.
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INTRODUCAO

O juiz, ao identificar a adequada solugdo ao caso concreto, exerce juizos discricionarios? A

escolha da norma a ser aplicada ao caso concreto, a partir de um dos possiveis sentidos do texto, é
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discricionaria? Se o for, quais os limites dessa discricionariedade e como garantir que ndo se
converta em arbitrariedade? Essas sdo algumas das questdes centrais que povoam o debate acerca
da discricionariedade judicial, e que assumem especial relevancia e renovados contornos no ambito
da metodologia civil-constitucional.

Note-se, preliminarmente, que o conceito de discricionariedade ora adotado ndo se
confunde com o de discricionariedade administrativa, entendida como “a margem de liberdade
conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade
ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de
dar satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal” (BANDEIRA DE MELO, 2009, p. 426,
grifo nosso).

A adverténcia é de suma importancia, pois algumas teorias contrarias a existéncia de
discricionariedade na atividade judicial se valem de referido conceito; de fato, a discricionariedade
objeto deste estudo nada tem a ver com a integracdo da norma a partir de critérios subjetivos
proprios do julgador, ou com juizos de conveniéncia e oportunidade.’

Identificam-se duas grandes vertentes de pensamento em relacdo a abrangéncia do poder
discriciondrio judicial. Sustenta-se, de um lado, que o poder discricionario confere ao juiz amplo
poder criativo, a permitir a elaboracdo de direito novo. Assim, poderia 0 magistrado, segundo se
propugna, em hipoteses ndo contempladas pelo direito, criar solucao extralegal e adota-la para o
caso concreto. Esses poderes de criacdo ser-lhe-iam atribuidos somente quando o direito nao
disciplinasse a contento o caso concreto sub judice.

Afirma-se, por outro lado, que a discricionariedade judicial permite que o juiz distinga,
entre as varias solucdes possiveis oferecidas pelo ordenamento juridico, aquela que melhor
soluciona o caso concreto. Atribui-se ao julgador margem de atuacdo mais ampla do que a
ordinariamente reconhecida, e cabe a ele escolher qual das solucdes contidas no sistema juridico se
afigura mais adequada a disciplina da hip6tese controvertida.

Nota-se, portanto, que ambas as orientacoes acolhem a atribuicdo de certa margem de
escolha ao magistrado. A divergéncia reside, precisamente, na amplitude desse poder de escolha:
enquanto a primeira orientacdo admite vastissimo poder criativo, conferindo ao juiz a possibilidade
de elaborar solugdes fora do direito, a segunda atribui poder mais restrito, limitado as

potencialidades do proprio ordenamento juridico.

! Por vezes, entretanto, a divergéncia reside muito mais na terminologia utilizada do que na amplitude dos poderes
conferidos ao juiz. Confira-se, por todos, BEDAQUE (2001, p. 187-188). Sobre a inadequacdo de se restringir o estudo
da discricionariedade aos atos administrativos, remete-se o leitor a MORTATTI (1939-1942, p. 77).
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A rigor, a divergéncia é ainda mais profunda do que aparenta, e repousa na adogdo de

concepcoes distintas de metodologia de interpretacdo e aplicacao do direito, como se vera a seguir.

1 INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO NA METODOLOGIA CIVIL-
CONSTITUCIONAL

A compreensdao do texto juridico pressupde, inexoravelmente, sua interpretacdo. A
atividade hermenéutica assume, assim, relevancia impar no direito, e imp0e a seus operadores
desafios dos mais instigantes: além de lidar com a linguagem, matéria-prima plastica e de contornos
indefinidos, sdo instados a extrair do texto legal a norma aplicavel ao caso concreto, cujo contetido
depende dos fatos sobre os quais incidird. A norma ndo brota, portanto, espontinea e
autonomamente do texto da lei, mas é dele extraida pelo intérprete a luz dos aspectos faticos do
conflito apresentado.

De acordo com a metodologia civil-constitucional, o processo de criagdo da norma por
meio da interpretacdo deve ter como fio condutor a Constituicdo, ato normativo hierarquicamente
superior no ordenamento juridico brasileiro, constituido por disposicdes preceptivas dirigidas a
todos os atores juridicos. Toda aplicacdo de norma juridica é, pois, antes de tudo, aplicacdo da
Constituicdo; se essa aplicacdo é direta ou indireta, pouco importa, uma vez que o que prevalecera,
ao fim e ao cabo, serd a norma constitucional (TEPEDINO, 2008, p. iv).

A metodologia se assenta sobre algumas inarredaveis premissas. A primeira se refere a
unidade do procedimento interpretativo: interpretacdo e qualificacdo dos fatos encerram aspectos da
individualizacdo da normativa do caso concreto, a partir da dialética fato-norma. Trata-se de
aspectos de um processo cognitivo unitario, voltado para a reconstru¢ao do que ocorreu no mundo
dos fatos sob perspectiva dindmica, com o escopo de construir a disciplina que o “ordenamento
globalmente considerado da a exigéncia de tutela que o fato manifesta, exigéncia portadora de uma
sua especifica irrepetibilidade” (PERLINGIERI, 2008, p. 64-65). O caso concreto assume, assim,
especial relevancia para a metodologia, j4 que apenas cotejando-se suas especificidades com o
ordenamento juridico unitdrio e sistematicamente considerado identifica-se a disciplina legal
aplicavel ao real conflito de interesses.

O ordenamento juridico, por sua vez, ndo se exaure na lei; é resultado da interpretacdo
conjunta de principios e regras individualizados pelo aplicador, do sistema sociocultural, e dos
elementos condicionantes dos fatos em cada conflito de interesses. O sistema é heterogéneo e aberto
aos vetores culturais da sociedade, caracterizado por pluralidade de fontes normativas, cuja unidade

é assegurada pela centralidade da tabua axioldgica constitucional. Diante da pluralidade de fontes,
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da complexidade do ordenamento, cabe ao intérprete, mediante esfor¢o de coordenacdo, identificar
a norma do caso concreto, garantir a hierarquia dos valores e a unidade do sistema.

O processo hermenéutico concebido em tais bases se afasta, em definitivo, da subsuncao,
que pressupde dualidade — inexistente — entre norma juridica (premissa maior) e fato (premissa
menor) (TEPEDINO, 2007, p. iv).? A norma juridica aplicavel resulta, ao contrario, da ponderagdo
de todo ordenamento juridico a partir do caso concreto: o intérprete ha que ter em conta todo o
arcabouco legislativo posto e as especificidades dos fatos de sua hipétese real — situacdo econdmica
dos sujeitos, sua formagdo cultural, circunstancias do conflito, etc. Apenas do cotejo das
peculiaridades do caso concreto com as diversas fontes normativas, unificadas pela Constituicdo da
Reptiblica, é possivel extrair o ordenamento juridico “sob medida”, aplicavel exclusivamente aquela
situacao fatica. O juiz, nesse contexto, “deixa de ser mera boca da lei, para ser seu intérprete,
hermeneuta e aplicador topico” (FACHIN, 2015).

E é justamente nesse processo de transmutacdo do enunciado linguistico em norma, de
identificagdo da disciplina normativa do caso concreto, que sao exercidos juizos discriciondrios pelo
intérprete e, consequentemente, pelo magistrado. Tome-se como exemplo a hipotese menos
controversa de aplicacdao de clausulas gerais. Quando o Poder Legislativo ndo quer ou ndo pode
determinar de forma objetiva o conteido do texto normativo, lanca mao de clausulas gerais, e
transfere ao intérprete poder discriciondario para fazé-lo em cotejo com o caso concreto; a razao de
atribuicdo de maior poder discricionario ao intérprete das clausulas gerais reside na conveniéncia de
permitir que a norma se adapte as particularidades do caso concreto, imprevisiveis em abstrato
(MORTATI, 1939-1942, p. 80). A técnica das clausulas gerais ndo dispensa, todavia, intervengdes
precisas, do tipo regulamentar. Se assim ndo fosse, atribuir-se-ia ao jurista o poder de decidir
arbitrariamente, de acordo com suas concepgdes subjetivas, ja que ausente qualquer parametro legal
para pautar a decisdo discricionaria (PERLINGIERI, 1999, p. 42).

A aplicacdo direta dos principios constitucionais, dotados de consideravel abstracdo e
abertura a moralidade e a politica, confere, igualmente, ao magistrado notdvel grau de
discricionariedade. Como normas de conteudo aberto, sdo suscetiveis de pluralidade de niveis de

satisfacdo, a impor ao juiz identificar, por meio da técnica da ponderacao, a solu¢dao mais adequada

2 De acordo com Luiz Edson Fachin (2015), “Se é certo que hipertrofiaram os dramas e tramas da sociedade, também
restou infinitamente mais labirintado o papel do juiz. O juiz Hércules passa a ser cada vez mais chamado para o
combate, afinal as peculiaridades do caso concreto ndo mais permitem a mera subsungdo da norma ao fato. No ambito
do Direito de Familia, com especial énfase, parece que a forca normativa dos fatos, cada vez mais, toma de assalto o
ordenamento juridico, e é ao juiz que se clama pela dificultosa harmonizacdo de fontes com o fito de dar (umas das)
resposta (s) ao quadro que se apresenta”.
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ao caso concreto, obervando os parametros estabelecidos para o exercicio legitimo de seu poder
discricionadrio.

Por tras do reconhecimento de que a utilizacao de referidas técnicas legislativas atribui ao
jurista maior espectro de possibilidades interpretativas, a lhe permitir atender mais adequadamente
as especificidades do caso concreto valendo-se de juizos discricionarios, desenvolve-se amplo
debate acerca das incertezas dai advindas, como se a previsibilidade das decisdes fosse o unico
valor almejado.? Teme-se que a auséncia de regras precisas, previamente elaboradas pelo legislador,
e a atribuicdao de poder discricionario ao juiz descambem para intoleravel inseguranca. Ha, contudo,
trés problemas nesse raciocinio.

O primeiro se refere a prépria dificuldade enfrentada pelo jurista em lidar com clausulas
gerais e principios, decorrente da cultura juridica brasileira, tradicionalmente conceitualista. As
faculdades de direito ndo preparam seus alunos para manejar institutos que lhe atribuem escolhas
propositalmente ndo feitas de maneira expressa pelo legislador ordinario, mas que se reconduzem
ao ordenamento juridico. Mudar a forma pela qual inteiras geracOes de juristas interpretam e
aplicam o direito ndo é tarefa facil. Conforme destaca Pietro Perlingieri (2008, p. 12), “se é preciso
elaborar leis adequadas, é igualmente necessario formar juristas que tenham a sensibilidade de
interpretar, conhecer a realidade e individualizar a normativa aplicavel”.

O segundo problema reside na falsa ideia de que existem regras precisas elaboradas pelo
legislador, que tais regras sao infensas a juizos discricionarios e que, por isso, atendem mais
adequadamente a promocdo da seguranca juridica. O legislador ndo elabora regras precisas.
Elabora, no maximo, enunciado regulamentar cujo contetido semantico, de regra, é mais restrito do
que aquele veiculado por clausulas gerais e principios. A precisdo, ou clareza, ndo é do texto, mas
da norma, resultado ja da interpretacdo. Qualquer enunciado normativo, por mais claro que pareca
ser, requer processo cognoscivel. E cabe ao intérprete identificar, dentre as varias possibilidades
semanticas, o sentido em que a palavra deve ser entendida. A clareza do texto ndo é um prius, mas

um posterius da atividade hermenéutica.*

3 Sobre o papel do intérprete, afirma Calamandrei (1965, p. 599) que “il giurista non é infatti un conservatore di vecchie
formule fuori d’uso, quasi come chi dicesse il conservatore di un museo di anticaglie: € un vivo e vigile interprete dei
tempi, che tanto meglioda adempire alla sua funzione quanto meglio riesce a sentire le esigenze umane e a tradurle in
formule appropriate di ordinata convivenza”.

4 “Claro é aquele texto que, lido em conexdo com outros, com os principios relevantes na hipétese concreta, adquire
significado normativo sem que seja necessario forcar abertamente a sua letra. Todavia, a sua interpretagdo ndo podera
deixar de ser influenciada pelo conhecimento do universo normativo. A clareza, de toda sorte, ndo implica um juizo de
congruéncia entre o ‘significado natural’ das palavras utilizadas e a solugdo escolhida” (PERLINGIERI, 2008, p. 622).
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Se é fato que o intérprete, ao concretizar o sentido da clausula geral, exerce juizos
discricionarios, e o faz escolhendo, dentre as varias possibilidades do texto, aquela que melhor se
coaduna com a situacdo fatica, é igualmente verdade que a interpretacdo de texto regulamentar
também pressupoOe juizos discricionarios. Nesse caso, o intérprete escolhera da mesma forma, entre
mais de uma possibilidade, a disciplina mais adequada ao caso concreto, valendo-se, para tanto, e
simultaneamente, das interpretacdes ldgica, sistematica e axiologica.

A rigor, a diferenca que ha entre uma ou outra interpretacdo é apenas o grau de abstracdo
do texto e, por consequéncia, o grau da discricionariedade atribuida ao intérprete. O intérprete,
portanto, sempre realiza juizos discricionarios, que podem ser mais ou menos amplos de acordo
com a natureza dos enunciados a serem interpretados. A distincdo, com efeito, é apenas
quantitativa, ndo ja qualitativa.

Por fim, a terceira dificuldade a ser enfrentada, e que se relaciona diretamente com as
anteriores, refere-se ao proprio conceito de seguranca juridica, cuja reconstrucao, liberta do
positivismo regulamentar, se imp0e. No atual estado da arte, em que a técnica legislativa evolui em
direcdo a utilizacdo crescente de conceitos juridicos indeterminados, principios e clausulas gerais, a
seguranca ha de ser alcancada por meio da definicdo paulatina, pela doutrina, “de padrdes de
conduta socialmente admissiveis, e ndo regras estanques de comportamento para fatos previamente
estabelecidos pelo legislador” (TEPEDINO, 2006, p. 4-5). Trata-se, em ultima andlise, da definicao
de parametros, os mais especificos possiveis, para a aplicacdo das normas extraidas de textos
elaborados por meio das diversas técnicas legislativas.®

A partir das concepgdes de ordenamento juridico e de processo hermenéutico acima
referidas, pode-se afirmar que, para a metodologia civil-constitucional, o juizo discricionario é
inerente ao exercicio da atividade interpretativa e, portanto, a decisdo judicial. Trata-se, pois, de
“discricionariedade interpretativa”; vale dizer, de discricionariedade insita a interpretacdo do
direito, a identificagdo da disciplina especifica do caso concreto.®

Destaque-se, no entanto, que a constatacdo de que o magistrado realiza, em diversos
momentos do processo decisorio, juizo discricionario encerra apenas o ponto de partida para a

analise de inumeras outras questdes. Um dos problemas particularmente importantes a ser

> Acerca do necessério e inadidvel papel da doutrina na fixagdo de pardmetros a serem observados pelos juizes na
aplicacdo de clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e principios, confira-se BODIN DE MORAES (2014).
6 Fabrizio di Marzio (2006, p. 399) define, com precisdo, o conceito de discricionariedade interpretativa: “Con il
sintagma ‘discrezionalita interpretativa’ intendo referirme al potere, proprio dell’attivita decisoria, di scelta nel merito,
considerato tuttavia non in se stesso ma in quanto conseguenza del potere di scelta che il giudice esercita — prima che
sulla soluzione da adottare — sulla interpretazione da effettuare per giungere alla soluzione”.
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enfrentado reside no risco de a discricionariedade degenerar em arbitrariedade judicial. Por essa
razdo, assume especial relevancia a analise da legitimidade do exercicio da discricionariedade

interpretativa.

2 PARAMETROS PARA O EXERCICIO LEGITIMO DE JUIZOS DISCRICIONARIOS:
APRECIACAO RACIONAL DAS PROVAS E PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O reconhecimento de que o jurista exerce juizos discricionarios durante o processo
hermenéutico ndao importa em admitir a possibilidade de integracdo da norma a partir de critérios
subjetivos, proprios do julgador, ou de juizos de conveniéncia e oportunidade. Tampouco importa
em lhe reconhecer liberdade total e irrestrita. Apenas o poder absoluto é arbitrario, e rejeita
qualquer tipo de controle. Nessa esteira, o exercicio legitimo da discricionariedade interpretativa
pressupOe a observancia de dois parametros fundamentais: a apreciacdo racional das provas e o
principio da legalidade.

A averiguacio e andlise dos eventos,” importante fase do processo interpretativo,® encerra
aspecto fundamental da decisdo, pois guia e condiciona a identificagdo da norma aplicavel ao caso
concreto, além de revelar-se algo “largamente ‘criativo’, enquanto o acerto do fato depende do
exercicio de importantes poderes discricionais, por parte do juiz” (TARUFFO, 2001, p. 435). Ao
identificar os eventos relevantes para a solugdo da controvérsia, o juiz procede a escolhas que, longe
de serem livres ou subjetivamente realizadas, pautam-se pela realidade peculiar do caso concreto.

Nem todos os eventos apresentados serdo relevantes para a identificacdo da normativa
aplicavel. Cabe ao magistrado, a partir das provas carreadas aos autos, apreender, analisando o caso
concreto em sua globalidade e particularidade, quais eventos devem ser interpretados e qualificados,
transmudando-se em fatos capazes de condicionar, conformar, modificar e adequar o contetido do
direito aplicavel. Por essa razdo, a exigéncia de racionalidade na analise das provas garante o uso
racional do poder discricionario.

Nesse contexto, impde-se identificar a exata extensdo do principio do livre convencimento
do juiz, a fim de afastar concepg¢des radicalmente subjetivistas, irracionais, segundo as quais a

avaliacao das provas e dos fatos seria fruto de uma persuasdao interior, imperscrutavel e

7 Optou-se pela expressdo “eventos”, em vez de “fatos”, pois “ il fatto non preesiste all'interpretazione ma € costituito
dal procedimento che 16 interpreta: prima dell’interpretazione non vi sono fatti 0 norme ma eventi e disposizioni”
(PERLINGIERI, 2005, p. 99).

8 Embora se reconheca que a distingdo entre interpretacdo e qualificagio do fato é meramente descritiva, ja que ambas
encerram aspectos de uma operacao unitaria, faz-se aqui a cisdo apenas para fins didaticos, com o escopo de demonstrar
que a discricionariedade estéa presente durante todo o processo hermenéutico.
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irredutivelmente subjetiva, criada por razdes ocultas na alma (ndo necessariamente na mente) do
juiz. Afirma Taruffo (2007, p. 232) que a escolha em favor de concepcao racional pressupde, ao
contrario, que o principio seja interpretado no sentido de que a discricionariedade na valoracao das
provas deve ser exercida segundo critérios que assegurem o controle racional, adotando-se
concepgao epistémica, ndo ja retérica, da prova.

A prova exerce sua fungao epistémica quando concebida como instrumento processual a
servico do juiz para descoberta e identificacdo da verdade (relativa) em torno dos fatos da causa
(TARUFFO, 2007, p. 235). A verdade dos fatos, por sua vez, é resultado de atividade cognoscitiva
que se articula em passagens cognosciveis e controlaveis, como a coleta de informagdes, a
verificacdo de sua confiabilidade, a andlise de sua relevancia e a formulacdo de inferéncias,
logicamente vélidas, que conduzam a conclusoes racionalmente justificadas.

Nao é permitido ao juiz, portanto, na identificacdo dos fatos, ignorar as regras da logica,
que constituem exigéncia intrinseca a qualquer compreensao, e tampouco decidir manifestamente
contra as provas dos autos, sob pena de incorrer em arbitrariedade. A esse respeito, assume especial
relevancia a discussdao em torno da valoragdo da prova cientifica.

O incremento do uso judicial do conhecimento cientifico promove a certeza e a
controlabilidade das informagdes das quais o juiz se vale para a avaliagdo dos eventos que lhe sao
apresentados, e diminui o risco de prevalecer a irracionalidade subjetiva. Sob tal perspectiva, a
confianca, até certo ponto indispensavel, na informacao cientifica aumenta a tensdao entre o processo
cognitivo e a liberdade para apreciar a prova, e pode colocar em xeque o préprio principio da livre
apreciacdo da prova (OLIVEIRA, 2015).

A questdo revela particular interesse, por exemplo, no dambito de exames hematoldgicos
pelo método do DNA realizados em acdes de investigacao de paternidade, nas quais, nao raro,
referida prova é admitida como absoluta e irrefutavel, rejeitando-se qualquer outra modalidade, ou
lhe sendo conferida posicdo de primazia sobre as demais. Todavia, a decisdo baseada
exclusivamente no instrumento pericial do DNA oferece, de imediato, dois problemas: em primeiro

lugar, a falibilidade do método, que, embora reduzida, ndo pode ser desprezada;® e, em segundo

9 Como aponta Hamilton de Oliveira Martins Neto (2003-2004, p. 599), “os erros sdo de vdrias espécies, como a
dificuldade de se controlar a técnica, a falsa identificacdo dos examinados, a troca de amostras, o uso de marcadores
genéticos inadequados ou insuficientes, os produtos com prazos vencidos e as falhas na leitura, na interpretacdo e na
transcricdo dos resultados, levando tais equivocos a uma exclusdo ou a uma inclusdo indevida. Enquanto as técnicas
atuais ndo tiverem carater de certeza absoluta, atingindo cem por cento de veracidade, elas continuardo a ser um meio
de exclusdo e ndo de identificacdo. Ou seja: a exclusdo é categérica e a inclusdo probabilistica”.
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lugar, a possivel divergéncia entre a verdade bioldgica e a verdade juridica, uma vez que a
paternidade juridica pode ndo coincidir com a paternidade genética.'”

Por essa razdo, embora a prova cientifica ofereca, eventualmente, mais seguranca na
identificacdo dos fatos e formulacdao da decisdo, ndao estd o magistrado eximido de avalid-la em
cotejo com todo o conjunto probatdrio carreado aos autos, sendo-lhe imposta a apreciacao racional
dos demais elementos de prova apresentados, sob pena de, ndo o fazendo, incorrer em flagrante
arbitrariedade.

O segundo parametro para o legitimo exercicio de juizos discricionarios é a observancia do
principio da legalidade, “entendido certamente, ndo como uma subserviente interpretacao e
aplicacdo de uma lei particular e isolada, mas como dever de interpreta-la e aplica-la em respeito as
normas e escolhas constitucionais, como a obrigacdo da correta motivacdo e argumentacao”
(PERLINGIERI, 2008, p. 24).

Contemporaneamente, reconhece-se que o juiz nao estd vinculado a letra da lei, mas a
norma, identificada a partir do confronto dialético entre disposicoes legislativas e fatos, em uma
unidade incindivel. No ambito de um ordenamento unitario e complexo, caracterizado por clara
hierarquia de fontes, o jurista deve buscar a solucdo mais adequada ao caso concreto, observados os
valores e os interesses considerados normativamente preponderantes, a luz da Constituicao. E as
solucdes baseadas em escolhas discricionarias ndo fogem a regra.

Assim sendo, mesmo a indeterminagao intencional das clausulas gerais ou a plasticidade
dos principios ndo confere ao juiz espaco para impor sua ideologia pessoal. Tampouco denota

permissdo para consideracdao de valores extrajuridicos, ainda que cultural e historicamente

10 Acerca da paternidade socioafetiva, afirma Luiz Edson Fachin (2003, p. 21): “A verdade socioldgica se constroi,
revelando-se ndo apenas na descendéncia, mas também no comportamento de quem expende cuidados, carinho no
tratamento, quer em publico, quer na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente paternal, construindo vinculo que
extrapola o laco biolégico, compondo a base da paternidade”. No mesmo sentido, confira-se LOBO (2008, p. 7). Na
jurisprudéncia, convém mencionar a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica: “Direito de familia. Acdo
negatéria de paternidade. Exame de DNA negativo. Reconhecimento de paternidade socioafetiva. Improcedéncia do
pedido. 1. Em conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em
acdo negatoria de paternidade depende da demonstracao, a um sé tempo, da inexisténcia de origem biol6gica e também
de que ndo tenha sido constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relacdes socioafetivas se edificado na
convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdao voltada a impugnacdo da paternidade ndo pode prosperar, quando
fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. 2. No caso, as instancias
ordinarias reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagcdo), desde sempre existente entre o
autor e as requeridas. Assim, se a declaragdo realizada pelo autor por ocasido do registro foi uma inverdade no que
concerne a origem genética, certamente nao o foi no que toca ao designio de estabelecer com as entdo infantes vinculos
afetivos préprios do estado de filho, verdade em si bastante a manutengdo do registro de nascimento e ao afastamento
da alegacdo de falsidade ou erro. 3. Recurso especial ndo provido” (STJ, 4* T., Rel. Min. Luis Felipe Salomédo, REsp
1059214/RS, j. 16.2.2012). Veja-se, ainda, na mesma direcdo: STJ, 3% T., Rel. Min. Nancy Andrighi, REsp 878.941/DF,
j- 21.8.2007.

11 Sobre a necessidade de cotejar a prova cientifica com todo o conjunto probatério constante dos autos, confira-se: STJ,
3*T., Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, REsp 317.809/MG, j. 2.5.2002.
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relevantes, mas ndo incorporados ao ordenamento. Todas as normas sdo expressdo de principios,
sejam elas veiculadas por meio de clausulas gerais ou de técnica regulamentar, e se alimentam do
ordenamento ao mesmo tempo que o integram, em complementaridade reciproca. Nesse sentido,
[...] a vagueza da referéncia contida na clausula é superada com o reenvio ndo a consciéncia
ou a valoracdo social, mas ao complexo de principios que fundam o ordenamento juridico,
Unica garantia de pluralismo e de democracia. As cldausulas gerais, portanto, sdo uma
técnica legislativa que consente a concretizacdo e especificacao de miiltiplas possibilidades

de atuacdo de um principio, agindo contemporaneamente como critério de controle da
compatibilidade entre principios e regras (PERLINGIERI, 2008, p. 239-240).

Note-se que, em qualquer situacdo, o Poder Judiciario deve atuar de acordo com a sua
natureza de instituicdo vocacionada a garantir a legalidade. Isso ndo significa, todavia, submissao a
lei ordindria. Para identificar a normativa aplicavel a situacdo controvertida, o magistrado deve
considerar todas as circunstancias que caracterizam o fato e identificar, entre as solucdes oferecidas
pelo ordenamento, aquela que, a partir de sua perspectiva unitdria, promove a justica no caso
concreto, realizando os valores constitucionais.

A justica no caso concreto, desejada e perseguida pelo aplicador do direito, é a justica na
legalidade constitucional, que se alcanca apenas com o emprego de renovada teoria da
interpretacdo, axiologicamente orientada para a definicdo do conteido de principios, normas

regulamentares e clausulas gerais.

3 JUIZO DISCRICIONARIO E ARBITRARIEDADE. A ADEQUADA MQTIVA(;AO
COMO MECANISMO DE CONTROLE DO LEGITIMO EXERCICIO DA
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

O reconhecimento de que o magistrado exerce juizo discricionario durante o processo de
interpretacdo e aplicacdo do direito ndao importa em lhe atribuir liberdade total, conforme
reiteradamente advertido. Discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade. O exercicio
legitimo da discricionariedade requer a observancia de certos parametros, sem 0s quais a atuagao
pode configurar-se arbitraria ou, apenas, legalmente equivocada.

Quando o magistrado, no exercicio de juizo discricionario, ndo procede a analise racional
das provas ou atua contra legem ou praeter legem ha, de regra, atuacdao legalmente equivocada,
decisdo errada. Por outro lado, sempre que a decisdo for teratol6gica ou ndo motivada, configura-se
a arbitrariedade.

Decisao teratolégica é a decisdo monstruosa, que afronta gravemente a lei ou a prova dos
autos, que ndo se coaduna com as regras mais basicas do ordenamento juridico. Ndo basta, pois, a
mera ilegalidade, a simples violagdo a lei, a avaliacdo incorreta da prova, a escolha de uma das
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(D)

solucdes possiveis no exercicio do poder discricionario que ndo seja a ideal para o caso concreto:

<))

preciso que o erro na interpretacdo e aplicacdo do direito seja grosseiro, extremo, ofensivo
esséncia da Justica, que seja flagrantemente ilegal, de ilegalidade gritante, decisdo absurdamente
contraria a prova dos autos, que viole escancaradamente direito liquido e certo, que se trate de
aberragdo juridica, ndo raro fundada em subjetivismo irracional do juiz.'?

Afigura-se arbitraria, ainda, a decisdo ndo motivada.'> O ordenamento juridico brasileiro
adotou concepc¢ao racional da decisdo, ao impor ao juiz o dever de motivacdo, constante do art. 93,
IX da Constituicdio da Republica. Exige-se, assim, que o magistrado exponha as razdes que
embasam sua decisdo, que racionalize o fundamento decisorio, articulando os argumentos que a
justificam.

Trata-se, o dever de motivacdo, de verdadeira garantia de controlabilidade do exercicio do
poder judicial e, sobretudo, do exercicio da discricionariedade interpretativa, uma vez que apenas
por meio da andlise da fundamentacdo é possivel fiscalizar e controlar a atuacdo do magistrado. A
motivagdo é tanto mais necessaria quanto maior for o grau de discricionariedade da decisdo, “ja que
apenas a vista dela se pode saber se o0 juiz usou bem ou mal sua liberdade de escolha, sobretudo se
ndo tera ultrapassado os limites da discricdo para cair no arbitrio” (BARBOSA MOREIRA, 1988, p.
88).

Em verdade, da atividade argumentativo-decisoria emerge dupla garantia: por um lado,
protege-se o juiz ndo apenas contra qualquer elucubracdo subjetiva e irracional que possa oferecer-
se a sua mente, bem como contra toda pressao que tente agir sobre ele; e, por outro, mais do que um
controle endoprocessual, levado a cabo pelas partes a partir das razoes de decidir, a motivacao
permite o controle extraprocessual, por meio da critica publica dos fundamentos decisorios
(TARUFFO, 2007, p. 237). A motivacdo resguarda, portanto, a Justica, dos dois maiores vicios que
podem macula-la: a parcialidade e o arbitrio.

Por meio da fundamentagdo, o magistrado justifica o raciocinio juridico empreendido e
demonstra a racionalidade da decisdo, ainda que se trate de “racionalidade imperfeita” (TARUFFO

2001, p. 454). E pressuposto da decisdo racional que a validade de sua estrutura seja controlavel

12 Nos autos do RMS 38473/PE, decidiu o Superior Tribunal de Justica nos seguintes termos: “A teratologia da decisdo
judicial estd evidenciada, pois o magistrado de primeira instancia, ao passo em que recebeu a apelacdo com efeito
suspensivo, também determinou a execucdo imediata da sentenca” (STJ, 2* T., Rel. Min. Humberto Martins, RMS
38473/PE, j. 8.4.2014).

3E o que também se colhe da seguinte decisio do Superior Tribunal de Justica, assim ementada: “Processo civil.
Sentenca. Motivacao. Inexisténcia. Nulidade. Art. 458, II, CPC. 1. Nula é a sentenca completamente desprovida de
fundamentacdo. II. Bem diversa da sentenca com motivacdo sucinta é a sentenca sem fundamentagdo, que agride o
devido processo legal e mostra a face da arbitrariedade, incompativel com o judicidrio democrético” (STJ, 4* T., Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, REsp 18731/PR, j. 25.2.1992).
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segundo critérios 16gicos de referéncia. Contemporaneamente, referida estrutura légica ndao mais
repousa sobre o raciocinio silogistico e subsuntivo, e sim sobre a ponderagado, pela qual se individua
a normativa mais compativel com os interesses em jogo, a partir da hierarquia desses interesses no
ordenamento e das circunstancias peculiares do caso concreto, de modo a relativizar a decisdao sem
ferir o principio da igualdade.

Ademais, a fundamentacdo apenas servira verdadeiramente para o controle da decisdo
discriciondria se for completa, isto é, se todos os aspectos fundamentais, se todas as escolhas que
conduziram o magistrado a decisdo final estiverem devidamente esclarecidos. Desse modo, tendo
em vista que o magistrado efetua valoragdes ndo apenas quando interpreta a lei, mas também
quando decide sobre as provas apresentadas, a motivacdo deve fornecer a justificativa racional
sobre a individuacdo da norma aplicada ao caso concreto, calcada em argumentos idoneos, bem
como sobre o acerto dos fatos, por meio de referéncias especificas aos elementos de prova e as
razdes pelas quais o juiz os reputou relevantes. !4

A rigor, a fim de proporcionar maior controle sobre a discricionariedade na apreciagdo das
provas, dever-se-ia exigir do juiz ndo apenas referéncia aquelas que confirmam a versao dos fatos
considerada verdadeira, mas também expressa alusdo a justificativa da avaliacdo negativa das
provas contrarias ao entendimento adotado. Apenas assim se evita que, escolhendo-se a priori uma
versdo dos fatos, leve-se em consideracdao somente o que lhe é favoravel, desconsiderando-se tudo o
que lhe é adverso. A verdade dos fatos ndo decorre apenas das provas favoraveis, mas também, e
sobretudo, do confronto entre a prova favoravel e a prova contraria.

A decisdo judicial é, pois, resultado de raciocinio complexo, irredutivel a esquemas légicos
simplistas e elementares, no ambito do qual o juiz exerce amplos poderes discricionarios, a
justificar a imposicao do dever de motivacao da decisdo, cuja observancia garante o desvelamento
do raciocinio decisério e, consequentemente, o controle da discricionariedade judicial.'> Afigura-se
fundamental que o ato decisério seja reconduzivel ao ordenamento juridico e resulte do emprego de
critérios racionais. Conforme ja advertiu Gustavo Tepedino (2006, p. 4, grifo do autor),

[...] o reconhecimento do papel criativo dos magistrados (...) ndo importa em decisionismo,

ou voluntarismo judicidrio. A propria nocdo de seguranca juridica ha de ser reconstruida a
partir do compromisso axiol6gico estabelecido pela Constituicdo da Republica, com a

14 Trata-se do “principio della motivazione intendendo che essa deve contenere la giustificazione specifica della
decisione di tutte le questini di fatto e di diritto che costituiscono 1’oggetto della controversia, poiché solo a questa
condizione si puo dire che la motivazione é idonea a rendere possibile il controllo sulle ragioni che fondano la validita e
’accettabilita razionale della decisione” (TARUFFO, 2004, p. 183).

15 Sobre o importante papel da motivagdo no dmbito da metodologia civil-constitucional, confira-se BODIN DE
MORAES (2012).
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elaboracdo de dogmatica sélida, capaz de enfrentar a complexidade dos novos fendmenos
sociais e de suas mudancas. Nessa esteira, torna-se imperioso fortalecer e difundir a teoria
da argumentacdo, associada a interpretacdo unitaria do ordenamento, ndo ja a valoragao
individual de cada juiz, a fim de legitimar o discurso juridico e a decisdo judicial.

O grande desafio do magistrado no exercicio da discricionariedade reside, portanto, no seu
comprometimento com a adequada motivagdo, com a indicagdo do raciocinio légico pelo qual se
justifica a decisdo, das escolhas que o conduziram a solucdo do caso concreto, das eventuais pré-
compreensoes consideradas, e de tudo o mais que tenha sido relevante para a formulacao da decisdao
final. Superado o desafio, a decisdo baseada em juizos discriciondrios sera plenamente controlavel,

e estard afastado, em principio, o risco de se verificarem arbitrariedades.

4 CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo, buscou-se empreender andlise pontual e ndo exaustiva acerca
da discricionariedade judicial a luz da metodologia civil-constitucional, a partir da qual se extrairam
algumas conclusoes, paulatinamente ja referidas ao longo do texto. A fim de melhor sistematiza-las,
passa-se a elencar aquelas que assumem maior relevancia para o tema proposto:

1. O juizo discricionario é inerente ao exercicio da atividade interpretativa e, portanto, a
decisdo judicial. Trata-se de “discricionariedade interpretativa”, isto é, de discricionariedade insita a
interpretacdo e aplicacdo do direito: diante de varias possibilidades oferecidas pelo ordenamento
juridico, o magistrado deve identificar aquela que melhor soluciona o caso concreto. O juizo
discriciondrio esta presente durante todo o procedimento hermenéutico unitario, seja na analise dos
eventos e escolha dos fatos relevantes para a configuracdo do caso concreto, seja na identificagdo da
normativa aplicavel.

2. De acordo com a técnica legislativa utilizada pelo legislador, o poder discricionario
conferido ao Judicidrio pode ser mais (técnica das clausulas gerais, dos conceitos juridicos
indeterminados e dos principios) ou menos amplo (técnica regulamentar).

3. Dois sdo os principais parametros para o exercicio legitimo da discricionariedade
judicial: a apreciagao racional dos fatos, de acordo com as provas trazidas aos autos; e o principio
da legalidade, entendido como o dever de interpretar e aplicar a norma em respeito as escolhas
constitucionais, isto é, a legalidade constitucional.

4. O controle do exercicio do poder discricionario é garantido por meio da exigéncia
constitucional de motivacdo das decisOes judiciais, pela qual o magistrado justifica o raciocinio

juridico empreendido e demonstra a racionalidade da decisdo. A fundamentacdo ha de estar
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ancorada em critérios logicos de referéncia, bem como esclarecer todas as escolhas que conduziram
o magistrado a decisdo final.

5. Discricionariedade ndo se confunde, em definitivo, com arbitrariedade. Arbitraria ndo é
a decisdo legalmente equivocada, mas a decisao nao motivada, bem como aquela teratolégica; vale

dizer, que afronta gravemente a lei ou a prova dos autos.
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THE JUDICIAL DISCRETION IN CIVIL-CONSTITUTIONAL METHODOLOGY

ABSTRACT: This article aims to sharply and critically analyze the judicial discretion based on the
civil-constitutional methodology. To this end, it will be demonstrated that the judicial discretion is
inherent to any application and interpretation process of law, and more or less extensive, depending
on the greater or lesser vagueness of the legislative technique applicable to the hypothesis to be
examined. It will be seen that the judicial discretion, however, should not degenerate into
arbitrariness, which results in causeless or teratological decisions. The legitimate exercise of
discretion requires (i) the rational assessment of the facts by the magistrate and (ii) respect to the
principle of legality. Regarding the control instrument, it should be emphasized the constitutional
requirement to the grounds of the decision, important for both endo-processual and extra-processual
control.
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