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Resumo

O artigo objetiva enfocar uma decisao judicial a luz da Politica do Di-
reito, destacando aspectos inerentes a pratica de julgar e concentran-
do a atencéo nos valores privilegiados pela Politica Juridica.
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Abstract

This article wants to focus a judgment by court of justice, under the
understanding of Political Jurisprudence, emphasizing relevant issues
about the practice of judgment and concentrating attention on values
privileged by Political Jurisprudence.
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1. Introducao

O presente artigo tem por objetivo abordar, a luz da Politica Juridica,
uma deciséao judicial proferida pela Quarta Camara Civil do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina.

Primeiramente, impbe-se destacar que o acérddo objeto de discerni-
mento refere-se a uma acéo de cancelamento parcial de hipoteca
cumulada com pedido de adjudicagdo compulséria, promovida por
promitentes compradores de unidade condominial em desfavor da
promitente vendedora — construtora e incorporadora.

Em sintese, a controvérsia cinge-se ao fato dos promitentes
compradores terem adquirido uma unidade condominial edificada
pela promitente vendedora que, para levar a efeito a construcgéo,
obteve empréstimo de uma instituicao financeira, garantindo o
mutuo através da hipoteca que passou a onerar o imdvel em que
seria edificado o empreendimento.

Tendo em vista que os promitentes adquirentes quitaram sua divida
para com a promitente vendedora, embora esta néo tivesse honrado
seus compromissos de mutuo para com o ente financeiro - prevale-
cendo, portanto, a oneragéo hipotecéria -, aqueles ingressaram com
a demanda em comento, objetivando o cancelamento da hipoteca,
no que tange a cota parte do imével, bem como sua adjudicagéo
compulsoria.

Em primeira insténcia os adquirentes obtiveram provimento parcial-
mente favoravel, de molde que restou acolhido o pedido adjudicatério
e rejeitado o de desoneragédo. Ja o decisum do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, ratificou a sentenca monocratica quanto a
adjudicagdo e modificou-a no que tange ao cancelamento da
hipoteca, determinando sua ineficacia com relagdo aos promitentes
compradores.'

Destaque-se que, in casu, as hipotecas - eis que, segundo se
depreende do relatério do aresto, foram realizados varios emprésti-
mos pela mesma instituicdo financeira em favor da promitente
vendedora e prestadas garantias para cada operacéo —, somente
desonerariam o imével e seus acessérios em caso de sua quitagao.
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Na situagdo apontada, os promitentes adquirentes valeram-se da
tutela jurisdicional no afa de, ainda sem a verificagdo da quitagao
das hipotecas por parte do mutuério, obterem a ineficécia das
mesmas, de molde a obstar a possibilidade de que seu patrimbnio
respondesse pela divida do terceiro (promitente vendedor).

Portanto, os terceiros adquirentes deveriam arcar com o 6nus que
nao lhes pertencia, embora tivessem ja quitado sua divida e fizessem
jus ao dominio do imével. Tal circunstancia, determinada pela letra
fria da lei abstrata (artigos 849 a 851, do Cddigo Civil Brasileiro),
foi re-adequada pelos julgadores, imbuidos do espirito e colocando
em pratica o critério de politicos do direito.

Cumpre ressaltar que a Politica do Direito (ou Politica Juridica) busca
adequar a norma abstrata, que néo raras vezes se revela injusta
e/ou inutil, as necessidades da Sociedade e diante dos fatos
apresentados, para uma normatizagdo, concreta, do caso particular.
O politico do direito perscruta o inconsciente coletivo, valorando a
norma in abstrato e adequando-a na aplicacéo in concreto, cumulando
epistemologia, axiologia e empirismo; dinamiza e revive a norma de
outrora de acordo com os anseios sociais da sua época e
objetivando a construgdo de uma Sociedade mais justa e solidaria.

O politico do direito ndo se abstrai da norma, em sua aplicagéo,
mas ao permear o campo da dogmatica juridica ndo se encontra
enclausurado no tecnicismo, no formalismo e tampouco na mera
formalidade da lei.2

Observe-se a fundamentacdo do decisum:

“O Direito ndo pode se apartar da realidade, e nem ficar atado
a meras ficcoes legais. Na vida em sociedade hé equivocos,
hé enganos, ha erros, hd omissées, ha incompreensées, ha
malicia. Aprimoram-se as férmulas de ludibriar e lesar, ha
assinaturas de documentos em branco, ha pressées, inclusive
internas do prdprio adquirente, principalmente agora, em
época de notdrias e conhecidas desigualdades econémicas,
devendo o julgador, portanto, diante desse quadro, mais do
que nunca, interpretar a efetiva vontade das partes, diante das
circunstancias, como, alias, lhe é expressamente autorizado
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pelo art. 85 do Cédigo Civil, ao estatuir que nas declaracées
de vontade se atenderd mais a sua intencdo que ao sentido
literal da linguagem. E a vontade dos adquirentes, data vénia,
ndo foi a de se obrigarem por divida alheia e nem de
responderem por essa com seus bens, onde residem (Ap.
Civ. N. 378.569, de Séo Paulo, julgamento de 11/11/87)".3
(231)

Verifica-se a intencao dos julgadores de corrigir o desvio ou a
estranheza e distancia com que o caso seria tratado se enfrentado
sob o viés da légica formal da norma e da interpretacéo literal.
Tem-se o que Hoffe? chama de estratégias de julgamento, ao
reconstruir, a cada passo, os conceitos e as formas juridicas de
acordo com o caso concreto.

Na tarefa de remodelagdo da norma abstrata a concreta, alguns
valores® guiam a acéo politico-juridica: a utilidade social, a justica
e a seguranca juridica.

Quanto a primeira, compreendida, no dizer de Mello®, como “uma
das qualidades que deve ter a norma e, assim, merecer integrar
um sistema juridico. Consiste sempre na resposta adequada a uma
legitima necessidade coletiva”.

Sob tal égide, parece-nos ter, o acorddo em comento, abordado o
aspecto da norma, que nédo corresponde com a necessidade coletiva
da habitagéo e do resguardo patrimonial, punindo nado o verdadeiro
devedor, mas o terceiro (promitente adquirente) que confiou na
sistemética da aquisigdo imobiliaria, restando prejudicado pelo
inadimplemento da tomadora do empréstimo e pela inércia da
instituicdo financeira que, apesar de ter conhecimento da situacéo
econO6mica comprometida daquela, manteve-se alheia a situacéo,
passando a obstar a transferéncia em face do gravame hipotecario,
observe-se:

“...impende consignar a fragilidade do sistema, profundamente
injusto para com o comprador, vitima da esperteza criminosa
do incorporador e da conivéncia odiosa do agente financeiro,
com vistas a uma exegese comprometida com a fungdo social
do Direito e com o principio de equidade, de modo a efetivar
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no processo o justo, compromisso primeiro do julgador na
composicdo da lide".”

E, ainda:

“Saliente-se que é incontroverso que o pre¢o da compra e
venda foi integralmente quitado pelos autores adquirentes,
conforme ressaltou a decisdo monocratica sob exame.
Todavia, apesar de integralmente quitada a divida, os
adquirentes, depois de perceberem da relutédncia do
compromitente vendedor de outorgar a escritura definitiva do
imével, foram surpreendidos com a posi¢cédo de inércia da
instituicdo financeira, que, provocada, limitou-se a dizer que
nao reconhecia as avencas efetuadas pela incorporadora”.®

H4, portanto, a identificacdo de um defeito na norma, a ser sanado,
pelo politico do direito, no sentido de assegurar a utilidade social
daquela.®Ocorre que, se por um lado existe a seguranca juridica
em prol da entidade financeira, para recebimento de seu crédito,
por outro se tem a necessidade de moradia do promitente
adquirente, havendo a aparente formulagéo da oposigao utilidade
social X seguranca juridica.

Tal diade, no entanto, restou afastada em face de que a norma, em
si, ndo trouxe para o caso concreto qualquer seguranga, pois esta
consistia em garantir o pagamento por parte da tomadora dos
servigos, nao pelo promitente adquirente. Sobrepds-se, assim, no
entendimento dos julgadores, a necessidade da utilidade da norma
acima da suposta seguranca que esta pudesse proporcionar - a
qual nos referiremos na seqiéncia.

Tocante a justica, os valores que guiam sua idealizagédo séo inerentes
a cada ser. Portanto, néo se trata de se situar, o politico do direito, no
circulo da individualidade, pois dessa maneira ndo encontraria critério
definido, mas no da coletividade. Nesse universo (do coletivo), Mello™
propde alguns critérios objetivos de afericdo da justica.

Dentre estes identificamos, notadamente, dois: a) o que se refere
a justica como relagéo entre a reivindicacdo social e a resposta
dada pela norma; e, b) o atinente a justica como legitimidade ética, de
modo que a norma juridica conflite com a norma moral.
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O primeiro se evidencia no conjunto do ordenamento juridico,
pelas reivindicagbes sociais retratadas em uma série de normas, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CRFB/88),
as infraconstitucionais, mormente as atinentes ao Sistema Financei-
ro da Habitacgéo.

Isto €, enquanto o anseio social se manifesta na direcao de viabilizar
aos mais necessitados a possibilidade de terem sua prépria moradia;
a norma que obstaculiza, por obrigagdo de um terceiro (promitente
vendedora) e gragas a inércia do maior interessado (entidade
financeira), ndo condiz com a reivindicagdo comum e, conseqlente-
mente, é qualificada como injusta.

O segundo critério — conflito entre a norma de direito e a norma
moral —, retrata-se na anormalidade de obrigar o promitente
adquirente — que ja quitou sua divida para com a promitente
vendedora — a pagar duplamente o mesmo patriménio, sob pena de
perdé-lo. Vale dizer, a imoralidade consiste em exigir, de quem nada
deve, que arque com as conseqiéncias decorrentes da inércia e do
inadimplemento de terceiros.

Assim, o acérdao retrata a re-adequacgédo da norma a situacao
concreta e em face da lei ser contraria a justica, a saber:

“quem sofre as conseqiiéncias ndao é a construtora, a Unica
que deveria responder pelo seu débito hipotecédrio. Séo os
adquirentes dessas unidades, ainda que provem o pagamento
integral do preco ou a sua regularidade temporal ou
quantitativa. Essa distorcédo juridica deve ser corrigida pela
acéo pretoriana dos Tribunais, se ndo houver providéncia
legislativa, a exemplo do que se passava no Direito
Romano, segundo o ensinamento de Alexandre Correia e
Gaetahno Sciascia, verbis: ‘no sistema juridico romano, a
esséncia e o fim do direito se indicam com a palavra
aequitas; mas, se pela evolucdo da consciéncia social ou
por circunstéancias de fato o preceito juridico jé& néao
corresponde a sua finalidade, manifesta-se uma antitese
entre jus e aequitas, entre lei e justica. Neste sentido é que
a aequitas corrige o jus, pois como afirma Cicero, repetindo
Teréncio, numa época de grande progresso social, ‘summus
jus, summa injuria’”."
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Igualmente:

Jé é hora de advogar a revisao de alguns conceitos juridicos,
tradicionais, aplicdveis aos casos de aquisicdo da casa
prépria, para, com nova inspiracdo, apartar-se da fria letra
da lei quando ela representar abomindvel injustica no caso
concreto. A justica se faz na lide especifica, ndo considerada
a norma isolada, de carater e aplicagédo geral. (...) Por
corolario, ressalte-se que transparece de todo o processado,
sem qualquer duvida, a boa-fé dos apelantes, que nao se
utilizaram de financiamento para a quitacdo da unidade
residencial, satisfazendo a divida com recursos préprios.
Seria inadmissivel que fossem, mesmo apds tal quitagéo,
compelidos a cumprir obrigacdo do vendedor, ou a pagar
duplamente pelo bem, ou vir a perdé-lo, pois isso seria consu-
macéo da injustica, sob os olhos insensiveis da jurisdicédo, em
nome de uma neutralidade plenamente discutivel”.’?

Ao igual que — como mencionado anteriormente — pode-se cogitar
da oposigao entre utilidade social X segurancga juridica, tem-se a
mesma oposigao entre justica X segurancga juridica. Esta Ultima,
definida por Melo™ como o “estado de garantia legal assegurado ao
titular de um direito cujo exercicio fica protegido”, deve ser aquilata-
da caso a caso, pelo politico do direito, de maneira a concilia-los.

Contudo, restando impossivel a conciliagdo, impoe-se escolher pela
prevaléncia de um dos valores que, para o caso especifico, resulte
mais Gtil. A esse respeito, aparenta-nos ndo existir divida quanto
a valoracédo dos julgadores, ao escolherem o critério justica, por
entendé-lo mais util, em detrimento da seguranca juridica em
favor de um terceiro, sem, no entanto, descurar desse critério, ao
determinar o respeito ao pacto firmado entre o promitente
adquirente e a promitente vendedora.

Concluindo, constata-se que o decisum comentado espelha o
reconhecimento por parte dos julgadores, de que a mera formalidade
da prestacao jurisdicional, por si sé, ndo realiza a justica no caso
concreto.

Mister que o Judiciario construa, com sua indubitavel tarefa de
legislador e potencial solucionador dos conflitos, uma Sociedade
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mais justa, mais igualitaria e mais solidaria. A funcéo da jurisdicéo
judicial deve extrapolar o @mbito da simples resolugéo formal do
conflito entre as partes, de maneira que a cada manifestagao sua,
uma nova ordem seja construida, uma ordem com juizes conscios
do seu dever de colaborar para o desenvolvimento social e de adequar
a aplicacdo do ordenamento positivado aos verdadeiros anseios
dos seus destinatarios.

Contudo, um grande problema deve ser enfrentado nesse ponto.
Primeiramente, o arraigado conceito positivista de que o direito é
a lei e de que ao Judiciario simplesmente cabe aplicar a lei ao caso
concreto.

Em segundo lugar, a intencédo e consciéncia da necessidade de
romper com os conceitos pré-estabelecidos (e porque ndo chama-los
de preconceitos, na pior acepgédo do termo), sem se circunscrever
as fossilizadas doutrinas e jurisprudéncia tradicionais, ousando
nas decisdes judiciais. Tal ousadia, ndo se pode perder de vista,
fundamenta-se na re-adequacéo da norma aos valores e as neces-
sidades sociais, com sua aplicagdo para construir uma Sociedade
melhor, com os atributos ja declinados; &, no dizer de Warat', a
redefinicao das palavras da lei.

Por ultimo, exige-se que o juiz (e politico do direito) tenha a sensibili-
dade e o humanismo necessérios a compreensao de tais anseios e
de sua importantissima fungéo. Nao basta, para ser um servidor
da justica, que o julgador conheca as leis, a jurisprudéncia e a
doutrina, encerrando-se numa redoma inabalavel de imparcialidade
e descompromisso com a realidade social, que acontece enquanto
ele se fecha, entre quatro paredes do seu gabinete luxuoso, com
ar condicionado, para retira-lo do calor ou aquecé-lo no inverno cru.

Neste ponto reside o grande desafio. E que, lamentavelmente
(e por enquanto, ainda que com raras excecdes) o ensino juridico
no pais monopoliza o enfoque sob o &mbito meramente positivista.
Imprescindivel que um juiz humano e sensivel se valha de conceitos e
realidades filoséficas, psicolégicas, antropoldgicas, para fins de
comegar a se capacitar no objetivo de por em pratica a politica do
direito.
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Noleto' aborda a tematica:

‘A construgdo de um novo saber no campo do Direito vé-se
intimamente ligada a praxis dos operadores juridicos, pois
somente uma pratica (hermenéutica) renovada sera capaz
de construir um senso comum juridico emancipatdrio. Por
isso é que a hermenéutica material, segundo Lyra Filho, funda
um processo ndo apenas compativel, mas necessario, a teoria
juridica dialética. O elemento politico do afazer juridico é
entdo reivindicado como condicdo para uma préxis consciente
de sua funcéo social e histérica...”.

A nobre funcéo do julgador, enquanto politico do direito, dinamiza
a dogmatica juridica, ndo raramente fossilizada, e apresenta-se em
decisbes como a abordada, de coragem, comprometimento e
conhecimento da realidade social. No dizer de Bobbio'®, “um sinal
premonitério (...) e (...) um motivo para que ndo permanegamos
espectadores passivos e para que ndo encorajemos, com nossa
passividade, os que dizem que “o mundo vai ser sempre como foi
até hoje”; estes ultimos (...) contribuem para fazer com que sua
previsdo se realize, ou seja, para que o mundo permaneca assim
como sempre foi. Que nao triunfem os inertes!”.

O abandono das meras formalidades'’, que enceguesse a dogmatica
juridica, em favor da justica e da utilidade social, téo reivindicadas
pela Sociedade, realizam-se guiadas pelos ensinamentos da Politica
Juridica.
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15 NOLETO, Mauro Almeida. Subjetividade juridica. A titularidade de direitos em
perspectiva emancipatdria. p. 125.

16 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 140.

17 “Seré que, por amor ao império das formalidades, ninguém tirara a venda que
tampa os olhos da Justica, alegando a tao temida perda da imparcialidade? A
exclusao social reclama a velha Senhora quer retire a faixa para ver a assimétrica
realidade que formiga aos seus pés, flagelando ampla parcela da Sociedade,
farta de formalismos e rigorismos juridicos, mantenedoras de um empolado
discurso”. STELZER, Joana. Globalizacédo e direito: uma revisdo da Justiga
social. In Alcance — Revista de divulgagéo cientifica da Universidade do Vale
do ltajai. p. 17.
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