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I. inicralll'(lopor/una
Para os menos atenlos às atribuições do

Poder Judiciário. ou mais preocupados com a
.;;c!cridadc incondicional dos processos. pode
parecer estranhável a reali7.ação. por um ór
gão da Justiça. de uma "Scmana de Altos Es
tudos". A idéia dominadora de prcste,.a ou efi
ciência leva-os. de boa·1C, a considerar o tem
po como fato r absolutamente preponderanle na
emissão das sentenças. Subestimam a ratio
decidem/i. Se. porém. é condenável a decisão
tardia. sem justa causa. de pouco valerá a apres
sad.1. quase sempre deslituida de fundamento
sufiócmc. c por isso sujóta a reforma previsÍ
vel. determInante de alongamenlo da contro~

vérsia. Mais aconselh~vcl é a prestação juris
dIcional em prazo razoável c devidamente
motiva<L1.

Condição da conquista de sentença funda
da é o aperfeiçoamento constante do Juiz. in
clusive em Escolas da Magistratura e em per
muta de conhecimentos. çomo neste encontro
de inteligências diferenlemente formadas e de
experiências desscmclhanles. Se o convívio se
reveste de cordialidade. o espírito é de afirma~

ção de individualidades. portadoras de carac
teres singulares. Nem há est\ldos. e sobretudo
"altos estudos". sem exprcss.'io de divergênci
as. como forma da autonomia de pensar. Coló
quios dessa nalure/.a silo oportunidade. exata·



mente. para conferir tendências. que apenas
podem encontrar o leito da confluência pela
livre expansão das opiniões. Juízes que asse
guram li liberdade a todos. somente no con
traste de idéias hão de descobrir caminhos co
muns. As súmulas de jurisprudência dos Tri
bunais são exemplo significativo desse processo
eficiente de conquistar unidade ao longo de
decisões diferenciadas. O preparo intelectual,
porém. é a base dessa operação de b~sca da
uniformidade na diversidade de entendimento.

Nesta reunião. a que comparecem e em que
debaterão Juízes de categorias e graus diferen
tes. entre magistrados federais e estaduais. as
teses programadas serão. decerto, reveladoras
de cultura sedimentada. com ânimo de reno
vação.

2. Aperfeiçoamento cultural
Em toda atividade profissional. a aptidão

assenta em revisão freqüente do saber técnico
e especializado. Não há competência consu
mada de umjacto. e as diferenças de capaci4a
de são corrigidas pelo polimento contínuo. E a
lição edificante de Rui: "se a sociedade não
pode igualar os que anatureza criou desiguais,
cada um. nos limitesda sua energia moral. pode
reagir sobre as desigualdades nativas. pela edu
cação. atividade e perseverança"l. Vale dizer.
todas aS deficiências que a inteligência sã pode
superar. são vencíveis. ou redutíveis. pelo es
forÇO ordenado de cada dia.

Pressupondo a importància do papel dojul
gador. a Constituição de 1988 requer cultura
ampla e atuaHzada dos magistrados. pelasexi
gências a que condiciona o exercicio de suas
tarefas. No art. 93. inciso IV, estipula que lei
complementar. reguladora do Estatuto da Ma
gistratura. deve conter "prevlsãode cursosofi
ciais de preparação e aperfeiçoamento de ma
gistrados. como requisitos para ingresso e pro
moção na carreim". Desdobrando a imposição,
determina. no inciso IX do mesmo artigo. que
"todos os julgamentos dos órgãos do Poder
Judiciário serão públicos. e fundamentadas to·
das as decisões, sob pena de nulidade", A fa~

culdade, permitida à lei. de "limitar a presen~

ça", excepcionalmente, "às próprias partes e a
seus advogados, 0\1 somente a estes", reduz,
não elimina a vigilância, e a assegura aos mais
interessados na apuração da competência e da
correção dos juízes. E a publicidade e a funda·

I BARBOSA, Ruí. Oração aos Moços, dedica
da à tunna de 1920, da Fac. de Dir. de Silo Paulo .
Fund. Casa de Rui Barbosa, Rio, 1985, p. 2J .
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mentação dosjulgamentos supõem. obviamen
te. segurança no opinar e no decidir. o que,
por sua vez, reclama demonstração de subsí
dios cientificos ede senso de objetividade. bas
tantes para gerar confiança no ânimo dos liti
gantes e da opinião em geral.

As provisões constitUCionais. que autorizam
esses comentários, não visam constranger o
juiz, antes acentuam o relevo de SUBS funções,
em face do Estado. da sociedade e dos indivi
duos. Quem julga. em nome da lei. os seus se
melhantes e as instituições públicas e priva
das. ocupa espaço social ecultural que precisa
preservar firmemente. e com serenidade. Não
é o erro - inerente a qualquer tipo de atividade
- que deve atemori7.ar. mas a dificuldade de
revê-lo. diante de reclamação procedente.
Quem decide com tranqüilidade. mantém ou
refonna Q julga:do. sem constrangimento. No
apelo adequado à modificação de um despa
cho ou de uma decisão reside. não raro. a oca
sião de sanar-se um equívoco.

Severamente técnico. segundo pondera
Charlier. o ato jurisdicional tem duplo alcan
ce: apura, "o mais com:tamente possivel", a
verdade, "com força de verdade legal", e de
creta "as medidas próprias a restabelecer ou
proteger a ordem jurídica perturbada ou ame
~". A.~im. o ato jurisdicional deve con
substanciar uma "solução" que traduza e asse
gure "o mâ:ximo de garantia"2. Dentro dessa
configuração. é natural que projete sobre quem
o pratica grave tensão, de regra por parte de
interessados diretos. e em casos de maior efei
to por extensas camadas da sociedade. De qual
quer modo. trata-se de ato do Estado cuja fina
lidade última é restaurar o equilíbrio abalado,
envolvendo. pois, enorme responsabilidade de
quem o emite e dele exigit\ÓQ discern'Í.nvmto e
sólida formação intelectual. Dai as cautelas do
legislador constituinte. que, parecendo exage
radas, valorizam o perfil do magistrado.

Para melhor resguardá-lo, a Constituição
revestiu de caracteres especiais a independên
cia do Poder Judiciârio. que precisa ser manti
da. Será temerária toda modificação no texto
ofensiva da liberdade de julgar, até para que
não incida em declaração de inconstituciona
\idade. Sobte 0'1> mec<\n\o;;mO'1> de oontl'()\e ex
terno e interno e seu aperfeiçoamento, tivemos
oportunidade de dissertar perante o IV Con-

2 CHARLIER. R.E. Le JlIge el le Service, in
Mélanges offerts a Mareei Waline, 1. n, 1974, pp.
326-327.



gresso Nacional da Magistratura Trabalhista.
rcali7.ado este ano. em Belo Horizonte. Mas o
fortalecimento do controle não deve atingir o
principio de independência. dada a e:\1ensão.
corno a responsabilidade. do poderjurisdicional.

3. Amplitude da p1'l!.<õtação juri.wlicionaf
A agravar os encargos do jub:. acresce,

tomo assmalou C3stro Nunes já em 194:\. que
"0 Estado cada veZ mais se define pclaj"ri.~di

cionl1(ização. em que se traduz a sujeição dos
seus atos à observância da noona geral, lei ou
regulamento"). ~m os regimes autoriulrios
fogem a essa tendência. No quadrQ de 196J,
os atos institucionais excluíram de apreciação
judicial certas medidas. ou li limitaram "ao
exame de fonnalid.1des extrinsccas". Mesmo
a Carta de 1967. entretanto, conservou o prin
cipJO de que a lei não poderia excluir da aprc·
cíação do Poder Judiciário qoolquer lesão de
direito individual (art. L50. § 4."). mantido até
pela esdrúxula Emenda n.o I. de 1969 (an. 153.
§ 4.°).

A ccrtc,-3 da legitimidade desse princípio
restabeleceu-se, fortalecIda, com o Estado de
direito. a que a Constlluição de 1988 acres
centou o qualificativo "democrático" (art. 1.°)
Traçando o Estado de direito, necessariamen
te. raias ao e:"c[dcio de poderes c regalias, e
sendo comum a exorbiLincia originária de au
toridade e indivíduos, há sempre ensejo de
múltiplos apelos a Juízes e Tribunais. em árc·
as diversas e sobre questões variacL1S.

Ademais. a Constituição atual não se res
tringiu a restabelecer, em sua plenitude. o prin
cípio seglmrlo o qual "a lei nào excluir:i da apre
ciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a
direito" (art. 5.°, inc. XXXV). Criou o manda
do de segurança coletivo. o mandado de injun
ção e o habeas data (8rt 5.°. incisos LXX,
LXXI e LXXII). No âmbito privativo do Su
prcl{lO Tribunal Fedeml ampliou os titulares
da ação de inconstitucionalidade (art. 103),
abrangida por omissão (§ 2.°). c a Emenda n."
3 instituiu a ação deClaratória de constitucio
nalidade. por acréscimo do § 4," ao al1. 103 da
ConstituiçãO. Em sentido generico, foi atribu
ída ao Ministério Público a funçào de "promo
ver o Inquérito civil e a ação civíl pública. para
a proteç~o do patrimônio público e social. do
meIO ambiente c de outros interesses difusos c
coletivos" (art. 129, HI). Ao Superior Tribu
nal de Justiça. a par de competência sobre vá-

J NUNES. Ca~1ro. Teorí(l e Pralic:a do Poder
JlJdiciariú. Ed. Rev. Forense, Rio. 194.~. p. 3.

...11••. 31 ~ f23Jul.l••t. 164

rias matérias. foi reservada a de julgamento
do recurso especiaL fundado em questão de
legalidade ou de divcrgcncin jurispmdencial
(art. 105 e inciso 111).

Avultam, em conseqüênCia dessas normas,
o numero e a indole dos dissídios. universali
zada a proteção da ordem juridíca e inovados
os mecanismos de defesa dos direitos. o ma
gistrado há de enfrenfar complexas situaçõcs
jurídIcas e de f;:lto. cuja solução adequad:l re
quer conhecimento científico e agudeza. No
torvelinho de regras positi\·as. materiais e for
mais. de çeríodos diversos c não raro ::ontra
dltórias. como na esfera das leis civis e das
tributárias. dem~mdam esforço singular a des·
coberta e o reconhecimento do preceito segu
ramente aplicável. Se Varas. Juntas de Conci·
liação e Julgamento. Turmas ou Seçõcs es~

ciali7.::ldas Í1mitam o campo de atuação. exi
gem também mais profunda percepção de do
mínios distintos do direito. que se vão alar
gando. inclUSIve pela renovaçilo das relações
criadas. aque não falta o impulso da tecnologia.

4. PrrncíplOs genériCOS e ji.mdmmmlais
Maior é a dificuldade porque. além dos

mand.:1mcntos diretamente vinculados ao po
der jurisdicioML há princípios genéricos na
Constituição. qlle não dc\'ern ser desprezados
~Io juiz. O § 2.° do art. 5.° admite o reconhe
cimento de direitos e garantias implícitos. des
de que "decorrentes do regime e dos principi~

os por ela adotados. ou dos tratados internaci
onais em que a RC?ubllca Federativa do Brasil
seja parte". A norma é tradicional e sábia. vem
da Constituição de 1891 (art. 78), haurida na
fonte amencana de J787 (art. IX). Pennite
enriquecer o sistema constitucional de acordo
com sua esséncia ou seu espírito, sem neoess;
dadc de modificação formal. Mas extrair de
"direitos e garantias expressos" ou de instru
mentos Ulternacionais. por interpretação cons
trutiva ou criadora. novas âncoras jurídicas.
compat\veis com o sistema anahsado. é o9Cra
çào mental de nivel e:draordinário. Pressupõe
noção exata de complexo mecanismo polílíco
e jurídico estabelecido e atilada percepçãO de
compromissos. nem sempre claros. de instru
mentos da po/í(rca externa.

Assinalável. ainda. é que a Constituil;i1ode
1988 encerra. no seu PÓrtico, e pela primeira
vez cn.re DÓS, "princípios fundamentais", as
sim decl:lrados. A enumeração de que a ~Re

pública Federnü"a do Brasil" é "Estado demo
crático de dirello". e a menção a "soberania",
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"cidadania", ~'dignidade da pessoa humana",
"valores sociais do trabalho e da livre iniciati
va" e "pluralismo polttico", bem como a acen
tuação do poder do povo, exercido "diretamen
te" ou "por meio de representantes eleitos",
conforme expresso no art. ].O, o relevo dado,
no art. 2.°, aos três Poderes "independentes e
harmônicos", a especificação dos "objetivos';
de "construir urna sociedade livre, justa e soli
dária", "garantir o desenvolvimento nacional",
"erradicar a pobreza e a marginalização e re
duzir as desigualdades sociais e regionais",
"promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raça. sexo. cor. idade e quaisquer
outras formas de discriminação", consoante
dito no art. 3.°, e as diretrizes traçadas para as
"relações internacionais", inclusive a "preva
lência dos direitos humanos", na forma do art.
4.° - tudo sob o título "princípios fundamen
tais" -, essas prescrições contêm pressupostos
de interpretação de todo o texto. Mesmo admi
tido que o estilo adotado não é o mais técnico
ou próprio. cabe ao exegeta considerar afina
/idade superior de que se revestem tais cláusu
las primeiras. vendo-as como norte ou guia de
entendimento integrado do te.xto constitucional.

Se não se presume a existência de disposi
ções inúteis no corpo das leis e das constitui
ções, e se, hoje, as normas programáticas são
geralmente consideradas portadoras de eficá
cia, é inegável que provisões inscritas corno
"princípios fundame~tais" hão de impor-se ao
juizo do intérprete. E o que obriga o relevo
necessário, conforme o caso discutido, de no
ções como justiça social, bem comum, ou inte
resse público. que são valores ínsitos aos prin
cipios fundamentais e ao tecido geral da Cons
tituição. A esses cânones pode dar-se dimen
são variável, no confronto com os fatos, pois
não devem servistos abstratamente, como con
ceitos absolutos. Não é lógico nem jurídico,
porém, ignorá-los, sem desprezo condenável
ao conjunto e ao espírito da Constituição, as
sim como à realidade dos conflitos sociais e
econômicos. que pela lei devem ser contidos
ou atenuados.

5. Complexidade da função judicante
É claro que a atenção a esses "princípios

fundamentais" toma mais complexa a tarefa
do juiz, visto que o conduz a comparar e con
ciliar ou distinguir múltiplas normas, gerais e
específicas, para dizer o direito aplicável. A
obrigação ampliada inquieta mas dignifica,
como um consectário de sua condição de juris
ta e de órgao oficial investido do dever da pres-

8

taçãojurisdicional. Por isso. Gérard Duprat su
blinha que "a Justiça é para a instituição s0
cial o que a verdade para o sistema do pensa
mento: "o valor regulador", "um valor por na
tureza político", sendo a autoridade judiciária
"peça. mais ou menos importante segundo o
caso e o momento. numa estratégia de relação
de forças concernente à partilha do poder na
comunidade social"'~. A neutralidade do ma
gistrado não o impede dessa missão. porquan
to é imparcial no exame dos fatos, porém os
valoriza. na indagação da verdade, e deve s0
lidariedade à lei. na sua letra. no seu espirito,
ou na força transformadora que ela encerra e
dela possa ser desenvolvida, como o demons
tra, lucidamente, José Eduardo Faria, divisan
do "os juizes em face dos novos movimentos
sociais"5.

Nessa operação, que envolve conhecimen
to, experiência e intuição, o juiz por vezes ex
trai da lei, por imperiosa consideraçao de fato
res a ela supervenientes, o que no texto está
apenas envolto. É a tarefa criadora, que com
pleta a lei ou lhe dá nova dimensão. para man
tê-la contemporânea da realidade sobrevinda.
À luz da conveniência social de evitar que a
vida em mutação constante esgote O conteúdo
da norma, o juiz a estende, mediante interpre
tação construtiva, a situações antes imprevisi
veis, mas que se enquadram no cerne da maté
ria originariamente regulada. Sem negar-lhe
a substância ou o espírito. ojuiz insufla vitali
dade à norma, para conservá-Ia portadora de
eficácia real, até que o legislador emita outro
instrumento disciplinante adequado, ou ino
vador. Foi o que ocorreu com a correçtjo mo
netária nas desapropriações.

Também influem no poder criador do juiz,
conforme acentua Belaid, os principios gerais
de direito e "noções fundamentais" como "or
dem pública", "'boa-fé" e "'abuso de direito",
que não são conceitos "'formuláveis a prior;".
mas de delineamento apurável no curso do es
forço de ajustar à lei às transformações da vida
social6

• E é, efetivamente, o que indicam os

4I)UPRAT, Gérard. "Justice et participation",
in L 'EtC/t de Oroit - Travou." de la mission sur la
modernisation de 1'É/at pub/iés SOIlS la direclion
de Domin;qlle Colas, PUF, Paris, 1987. pp. 113·
132, cits. pp. 115-116 e 123.

5 FARIA, José Eduardo, Justiça e Conflito, Ed.
RT,I991.

'BELAID, S. Essai Sllr le Pouvoir Créateur et
Normati! dll Jllge, L.G.D.I., Paris, 1974, pp. 341
343.



arts. 4.0 e 5.0 da Lei de Introdução ao Código
Civil. sobretudo quando se referem. o primei
ro, "aos princípios gerais de direito". e o ou
tro, "aos fins sociais da lei" e "às exigências
do bem comum".

6. Traços da jurisprudência brasileira
A tradição da jurisprudência brasileira. se

não é de audácia, revela penetração bastante
para situar as normas em presença da realida
de e delas colher efeitos conciliáveis com o tem
po de sua aplicação.

Por seu relevo histórico e político. recorde
se, com primazia, a "teoria brasileira do habe
as corpus", com que o Supremo Tribunal Fe
deral, no início da República e da vigência da
Carta de 1891, sob provocação de Rui Barbo
sa, diante de crescentes atos de arbitrio e da
falta de remédios específicos estendeu a ga
rantia constitucional a outros direitos. que não
O de locomoção, embora baseado nele. E a ex
tensão pretoriana prevaleceu até a reforma
constitucional de 1926, que restringiu, formal
mente, a garantia ao direito de ir e vir (§ 22 do
art. 72).

Em estudo sobre "perspectivas do controle
de constitucionalidade", fixamos exemplos
marcantes da função criadora da jurisprudên
cia nos regimes de 1934, 1946 e 1967. Em to
dos se observa que a Corte Suprema não admi
tiu a anulação de sua competência corretiva de
abusos. em submissão à letra de regras circuns
tanciais. Comprobatória dessa atitude é a ori
entação que fi rmou em face do art. 18 das Dis
posições Transitórias da Constituição de 1934,
que considerou "aprovados os atos do Gover
no Provisório. dos interventores federais nos
Estados e mais delegados do mesmo governo e
dos seus efeitos". Como salientamos no traba
lho referido. era uma regra discricionária no
fecho da Constituição. A Corte Suprema osci
lou no entendimento da cláusula. Se declarou
que encerrava verdadeiro "bill de indenidade",
não cumprindo ao judiciário "abrir distinção
entre atos legais e ilegais", também firmou que
aprovados foram "somente os atos que se con
tinham nas faculdades outorgadas a essas au
toridades". Acórdão lavrado pelo Ministro
Costa Manso, distinguindo sabiamente onde o
legislador generalizou. concluiu: "tratando-se
de ato comum da administração, sem caráter
político ou discricionário, está sujeito à apre
ciação dos Tribunais Judiciários". Desse modo,
a Corte excepcionou dentro do que o constitu·
inte pretendeu enfeixar num molho insepará-
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vel e indistinguível. Diretriz equivalente a essa
adotou o Tribunal ao declarar a inconstitucio
nalidade parcial do Decreto n.o 322. de 1967,
editado com basl:: no art. 58. L da Carta autori
tária também de 1967, e concernente à segu
rança nacional. Além de assentar que o "con
ceito de segnrança nacional" não era "indefi
nido nem vago. nem aberto àquele discricio
narismo do Presidente da República ou do
Congresso", a decisão elucidou que nele não
cabia "assunto miúdo de Direito Privado ...
como a purgação da mora nas locações contra
tadas com negociantes como locatários"?

Na vigência da Constituição de 1988, di·
versa não é a direção dajurisprndência. O Su
premo Tribunal Federal já tomou explícito 
cremos que pela primeira vez. entre nós - o
poder de declarar inconstitucional norma de
corrente de emenda à Constituição. ao suspen
der a cobrança do Imposto sobre Movimenta
ção Financeira - IPMF, por violação ao prin
cípio da anualidade (CF, art. 150, 111. b) e ao
da imunidade reciproca entre as entidades da
Federação (art. 150, VI, a)8.

Outras decisões vão rasgando novos hori
zontes. A Constituição estabelece, no parágra
fo único do art. 62, que "as medidas provisóri
as perderão eficácia. desde a edição, se não fo
rem convertidas em lei no prazo de trinta dias,
a partir de sua publicação". Esclarecendo ou
completando o texto. o Supremo Tribunal de
cidiu que "a perda retroativa de eficácia jurí
dica da medida provisória ocorre tanto na hi
pótese de explícita rejeição do projeto de sua
conversão em lei quanto no caso de ausência
de deliberação parlamentar no prazo constitu~

cional de trinta (30) dias"9. Interpretando o
alcance do art. 93. inciso 11, alíneas a e b. da
Carta federaL a alta Corte fixou que "não pode
o ato normativo primário ou secun<L'Írio' privi.
legiar a antigiiidade. na promoção por mereci
mento do magistrado. mais do que faz a Cons
tituição"'o. Acentuando que "não há direito
adquirido contra a Constituição" e conferindo

7 MARINHO. Josaphat. "Perspectivas do Con
trole de Constitucionalidade", in Notícia do Direi·
to Brasileiro, publicação anual do corpo docente
do Departamento de Direito da Univ. de Brasília,
1977, pp. 31-51, cits. pp. 42 e 45.

8 Acórdão.

9 Acórdão na ADln n.o 293-93 - ReI. Min. Cel
so de Mello.

10 Acórdão na ADln n.O
- Rei. Min. Carlos Ve

1I0so.



dimensilo compativel com o sentido ético e
político do art. 37, inciso I, além de fazer re
missão ao precedente da ação direta de incons
titucionalidade n.o 245, o Supremo Tribunal
considerou firmado "o entendimento de que,
em face da atual Constituição, não mais se
admitem, dada a necessidade de concurso pú
blico para as diferentes formas de provimento
derivado de cargo que não decorrente de con
curso. institutos como, entre outros, o da as
censilo funcional e Oda transformação de ear
gos"ll. Com a mesma acuidade, decidiu, em
processo de Mato Grosso, que "padecem d~

vícios de forma e de fundo normas da ConStl
tuição do Estado que revelem a criação de car
gos de Conselheiro-Substituto a serem preen
chidos sem concurso público, atribuindo-se aos
ocupantes atividade própria dos auditores"I~.

Eis alguns c.""emplos em quea Suprema Corte
valorizou, mais do que a letra ou os limites
formais, o sentido político ou educativo da
norma, dando-Ihe compreensão impeditiva da
prevalência de artificioso ou de aspectos secun
dários.

O Superior Tribunal de Justiça, contempo
râneo da Carta de 1988.jávem adotando, tam
bém, interpretação condizente com a realida
de cultural. Deu compreensão ampla ao art.
8.0 do Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias, apesar das condicionantes nele
estabelecidas, e assegurou "ao militar anistia
do as promoções a que teria direito se perma
necesse na ativa". E o fez admitindo que o
militar "lograria êxito" na carreira, "se não
fossem suprimidas idênticas oportunidades, por
ato de exceçao" 13. Com agudeza reconheceu
que o mandado de segurança contra decisão
judicial "substancialmente, configura. medida
cautelar" 14. Em sucessivos julgamentos, em
recurso especial. tem admitido, clarividente
mente, opré-questionamento "implícito", pro
porcionando o exame da causaIS. Ainda em

11 Acórdão no RE n.o 157.538-93 - ReI. Min.
Moreira Alves.

I~ Acórdilo na ADIn n.O 184-93 - Rei. Min. Mar·
co Aurelio.

IJ Ac. 1.' seção no MS n.O 1.327-0, ReI. Min.
Peçanha Martins.

14 Ac. 6.' r. no RMS n.o 2.043, ReI. Min. Vicen
te Cemicchiaro.

I~ Acs.: RESP n.o 9.088, ReI. Min. Milton Fer
reira; RESP n.O 27.939. ReI. Min. Pádua Ribeiro;
RESP n.o 12.015. ReI. Min. Gomes de Barros.
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recurso especial. já decidiu que, "em face da
nova ordem constitucional. que abriga o prin
cípio da igualdadejuridicados filhos. possivel
é o ajuizamento da ação investigatória contra
genitor casado". E acentuou: "Em se tratando
dedireitos fundamentais de PToteç90 à famJJia
e à filiaçlo, os preceitos constitucionais devem
merecer exegese liberal e construtiva, que re
pudia discriminações incompatíveis com o de
senvolvimento social e a evolução jurídica"16.

De esperar é que toda essa orientação se
consolide e se amplie. para que os textos nor
mativosencontrem sempre. nasCortese na opi
nião dos juizes, o suporte necessário a sua jus
teza e a seu alcance social. Com igual espírito,
há de aguardar-se o instante em que o conhe
cimento de matéria constitucional. sobretudo
no SupremoTribunal e à vista do art. 101, não
dependa de pré-questionamcnto. Oqucé pres
suposto da função de julgar, máxime na or
dem constitucional. prescinde de iniciativa das
partes.

7. Ojuiz, o legislador e o Estado de dtreito
Esse papel construtivo ou criador do juiz

não invade a competência legislativa, se é ins
pirado na norma escrita e com o objetivo de
mantê-la eficaz e atual, diante dos fatos. As
sim exercitado, integra ou compõe o trabalho
do legislador, concorrendo para que o direito
positivo não seja imobilizado nos seus contor
nos fonnais, enquanto a vida muda e gera no
vas relações. Como as leis nDo se alteram pa
ralelamente às transformações sociais. politi
cas, econômicas e tecnológicas, o poder reno
vador do juiz amortece o atraso delas em con
fronto com a realidade, reduzindo aquela re
volta dos fatos contra os códigos, da penetran
te observação de Gaston Morin.

Conjugando prudência e energia intelectu
al, o magistrado ou Tribunal, sem desconhe
cer a lei escrita nem a doutrina, e não se escra
vizando a nenhuma delas. deve realizar, a ser
viço da sociedade. objetiva politica jurldica. Se
o positivismo jurídico argüi que somente a
norma é dado concre'D apreciáveJ, a realidade
responde-lhe que o direito, por sua índole s0

cial, secria como instrumento para a vida sem
pre em mudança: dela se constitui força disci
plinadora, não de enclausuramento.

Na interseção de um para outro século e na
infância de uma Constituição nascida há cin~

co anos com a marca do Estado democtático

16 Acórdão 4,' T. no RESP n.o 7.631, ReI. Min.
Sálvio de: Figueiredo.



de direito. o magistrado não pode escusar-se a
essa tarefa grave. mas engrandccedor3 da fun
ção de julgar. O Estado de direito expressa
mente cons.1grado. apesar de ser um conceito
polêmico, contém valores permanentes. que se
encerram na noção de poderes e direitos limi
tados. para que prospere o bem comum.

Em recentes trabalhos elaborados sobre a
modernização do Estado francés. Michel Mi~

ail,le examinou, precisamente, Le retour de
1'Etat de Droit, Com singular persl)1cácia, 5a
\ienta ~\!.e "te{\et\t ~te ~ E<;~ de \1\té,\.~

hoje, é considerar não só a importância da ques~
tão: mas. sobretudo, que ela interroga nossa
SOCIedade e nosso futuro, a partir do que pare
ce fundamental". Situa valores fundamentais
ou "evidentes", como a proteção pelo direito,
o respeito ao individuo, o caráter necessaria
mente limitado do poder público. Realça que,
"na expressão Estado de direito, a palavra di
reito é mais importante que a palavra Estado:
isto significa que uma hierarquia impõe o di
reito ao Estado. submetendo os governantes a
normas que organizam suas próprias sanções",
E raciocina. com visão sociológica, que "não
se pode mais pensar a crise atual como uma
disfunção provisória Ou como o acesso a um
novo mundo reunificado, mas, ao contrário,
como um novo modo de existência social: em
realidade, com a mudança social, transformou
se a representação dessa mudança"'1,

11 MIAILLE. Michel. "Le retOUT de I'État de
DTOit", in L 'f.:tal de Droil. obra coletiva ci!.. pp.
217,226.242.250.

8. Interseçtio de riscos
Nesse "novo modo de'existênda social" I:)

ho~~m integrndo em instituições profissionais.
pohtlcas e culturais, ou estranho a elas mas
cons~antementeinformado pelos meios de co
m~mcação. quer ver no direito. inteligentemen
te Interpretado. e nos seus agentes, um obstá
culo à expansão da injustiça na comunidade,
Assim há de ver. ou a idéia de ordem. consÍde
~ada o~soleta ou inútil. não será impedimento
a mare montante da rebeldia de multidões. Ou
os Poderes se congregam na díligêncía Qela
contenção das ondas que se avolumam. 011 o
sofrimento desespera das formas legais inade
quadas, ou impropriamente interpretadas e
aplicadas.

Cumpre aos órgãos do Estado ter presente,
nessa travessia de perigos, a advertência de
Georges Burde;'IlI: "o Poder é um lato que não
se sustenta senão por crenças"18. E exato: se as
crenças amortecem, sobrevem a desilusão, ge
radora de resistência ã ordem constituída. A
prudência aconselha a políticos e juízes, e a
quem mais detenha .uma parcela de Poder, que
se esforcem por evItar o desengano coletivo.
As crenças podem confrontar-se, na busca de
preponderância. sobretudo nas fases de crise.
E próprio do sistema democrático. Mantê-las
~ívas, ~rém, dent~odo processo de mudança,
c essenCIal ao cegnue de Eberdades e ao de
senvolvimento nacional pacífico. Distante das
forças em conflito, o Poder Judiciário deve
exercer, na contenção dos riscos, assinalável
papel de equilíMo.

18 RlJRDEAU. Georges L 'Élal, Editions Seuil.
Paris. 1970. p. 77.
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