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; SENSO DE JUSTICA
PARA OS JUIZES, UM “ITEM DE SERIE” OU UM “OPCIONAL?”

José Guilherme de Souza (*)

‘A verdadeira qualidade do homem consciente de seus deveres para com
seus semelhantes é a capacidade de indignar-se diante das injusticas”
(Mote do Congresso Brasileiro de Vitimologia, Florianépolis-SC,
maio/1999).

“... entre todas as profissoes que os mortais podem exercer, nenhuma
como a do juiz pode contribuir para manter a paz entre os homens,
visto ser ele quem distribui aquele bdlsamo para todas as feridas, que
se chama Justica” (Piero Calamandrei, Eles, os Juizes, Vistos por
Nés, os Advogados).

“Se wires o Direito em conflito com a Justica, luta pela Justica” (Edu-
ardo ]. Couture, jurista argentino).

“Hay que endurecerse, pero sin perder la ternura jamds” (Ernesto
‘Che’ Guevara).

“O senso de moral e de justica é a alavanca das grandes decisdes”
(Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro).

“Nao ¢ o cérebro que importa mais, e sim, o que o orienta: o cardter,
o coragdo !, a generosidade, as ideias” (Fiodor Dostoievski, roman-
cista russo).

“A leindo comete erros!” (Juiz Joseph Dredd, pela boca de Sylvester
Stallone, no filme inspirado na graphic novel Judge Dredd - “O
Juiz”, Hollywood Pictures, 1995; na contramio de qualquer sen-
so palpavel de Justica, mas falando uma linguagem que ainda ¢é
conhecida de muitos juizes, frequentadores do Clube “La Bouche
de la Loi” ?).

(*) Juiz do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Mestre em Direito.
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Todas as vezes que, no exercicio da atividade judicante, me deparo com
situacdes em que o sentimento de justica se apresenta como um “canal de comunicagio”
com arealidade circundante sub judice - e isto ndo acontece sempre, em todas as situagoes
em que o Judicidrio seja chamado a decidir, mas apenas naquelas circunstancias em que
esse sentimento comparega como pressuposto categorial epistemolégico imprescindivel e
indispensdvel para a cognigio, valoragio e julgamento daquela realidade -, fico a me
perguntar:

(a) se todos os juizes possuem esse “ilustre desconhecido”, o sentimento de
justica, como um “componente de série”, ou se, ao revés, ele é um “acessério opcional”,
que alguns trazem consigo, e outros nio, porque nio lhes faz falta [embora o “ndo
fazer falta” possa parecer, em principio, algo andmalo, impensdvel em termos de
sistema judicial, h4 juizes, na verdade a imensa maioria, como veremos adiante, para
os quais “aplicar a um dado fato a lei existente ja é fazer justica suficiente, dispensadas
consideracoes de ordem subjetiva, inclusive juizos de valor, posto que a lei contém em si
todo o justo possivel e, por intermédio dela, consequentemente, o juiz faz justiga as
partes na justa medida” - da mihi factum, dabo tibi jus], e

(b) se é possivel que o cidaddo comum - partindo-se da premissa de que
todo cidaddo traz consigo tal sentimento, por razées histérico-culturais, que adiante serdo
explicitadas - possua esse sentimento em doses, ndo apenas iguais, mas superiores s
que possam ostentar aqueles que sio diuturnamente chamados a fazer justiga: os
magistrados.

E fruto do saber pratico que ninguém melhor do que o cidad&o comum sabe
o que é Justica, nem que seja pelo critério empirico, mas nem por isso menos confidvel,
de que ele sabe muito bem quando ela se faz ausente na sua vida ou na vida societdria, a
respeito da qual ele se mantém informado. Segundo Steven Pinker, professor de Psicologia
em Harvard, ex-professor assistente da Universidade de Stanford e diretor do Centro
de Neurociéncia Cognitiva do MIT (Massachusetts Institute of Technology), especialista
nas 4reas de ciéncia cognitiva, psicologia evolucionista, genética comportamental e
neurociéncia, autor de Tdbula Rasa, ... a sociobiologia mostra que o senso de justica tem
raizes profundas na mente das pessoas e ndo precisa contrariar nossa natureza orgdnica”
3 (ob. cit., p. 161 - ndo negritado no original). Mais adiante, ele destaca: “Criancas
de apenas wum ano e meio jd ddo brinquedos espontaneamente, oferecem ajuda e tentam
consolar adultos ou outras criangas que estdo visivelmente dflitos. Pessoas de todas
as culturas distinguem o certo do errado, tém um senso [inato, acrescento eu] do que

2 e ” 4

€ Justo
Ainda é do mesmo autor a seguinte informagio, por seu turno precedida

de algumas consideracdes propedéuticas, bem ao seu estilo: “Na célebre teoria do
desenvolvimento moral de Lawrence Kohlberg, a disposicdo para desconsiderar regras em
favor de principios abstratos foi identificada como um ‘estdgio superior’ (o qual, talvez
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reveladoramente, a maioria das pessoas nunca alcanca). O exemplo mais 6bvio é o
debate sobre o construcionismo estrito e da restricdo judicial, de um lado, e o ativismo judicial
em busca da justica social, de outro. Earl Warren, presidente da Suprema Corte dos
Estados Unidos de 1954 a 1969, foi o tipico ativista judicial, que levou o tribunal a
implementar a dessegregacdo e expandir os direitos dos acusados. Ele era conhecido por
interromper os advogados em plena argumentacdo, perguntando: ‘Isso é certo? Isso
¢ bom?’. A visdo oposta foi expressa por Oliver Wendell Holmes, que afirmou que sua
tarefa era ‘fazer com que o jogo seja jogado segundo as regras, quer eu goste ou ndo
delas’ °. Ele admitiu que ‘melhorar as condigées de vida e as condicdes raciais é o principal’,
e acrescentou: ‘Mas como é que eu vou saber se ndo estou piorando as condigbes em algum
outro lugar?’. Os que tém a visdo trdgica veem o ativismo judicial como wm convite ao
egoismo e do capricho e como uma injustica com os que jogaram segundo as regrds como
elas foram publicamente expressas. Os da visdo utépica veem a vestrigdo judicial como a
preservacdo irrefletida de injusticas arbitrdrias - como disse o personagem dickensiano sr.
Bumble: ‘A lei é burra’. Um exemplo infame é a decisdo Dred Scott, de 1856, na qual
a Suprema Corte decidiu em bases legalistas tacanhas que um escravo alforriado nao
podia requerer na justica que sua liberdade fosse tornada oficial e que o Congresso ndo podia
proibir a escraviddo nos territérios federais” 6.

Diante destas clarissimas afirmacdes, deveria soar como uma irrisdo indagar-
se se juizes possuem senso de justica. Pareceria impossivel admitir-se que pudesse existir
um s6 juiz que ndo possuisse esse sentimento. Mas, paradoxalmente, é a coisa mais
facil de encontrar em f6runs e tribunais de todo o pais. Infelizmente.

No sentido que preconizo neste trabalho, Justi¢a seria como o ar que
respiramos: fazemo-lo de forma inconsciente, automatica, mecAnica, mas, quando esse
ar vem a faltar, é s6 af que sentimos como ele é importante - mais do que importante,
vital - em termos da nossa economia biofisiolégica, em nossa existéncia individual
e na vida de relagio em geral. Assim é, ou pelo menos deveria ser, a Justica: vital e
imprescindivel como o oxigénio que respiramos.

A indagacio, ou melhor, 0 questionamento, langado no titulo deste
Capitulo e desdobrado nas péginas anteriores, nio é, por conseguinte, despido de
sentido pratico, nem afronta os “cAnones” da assim chamada “ciéncia do Direito”,
muito menos os referentes a ars judicandi. Pelo contrério, se todos os juizes se fizessem a
si mesmos, todos os dias, esse mesmo questionamento, creio que terfamos, sem sombra
de ddvida, ao final de cada dia, de cada semana, de cada més, de cada ano judicidrio,
um niimero maior de decises justas. Porque decisdo justa é aquela que pacifica os conflitos
sociais aplacando a vontade, individual ou grupdl, de fazer justica com as préprias maos,
permitindo ao seu emissor sentir-se, ele préprio, em paz consigo mesmo.

Conflitos estes, alids, ndo s6 dos homens entre si, mas destes com o aparelho
de Estado e, em dltima instAncia, com o aparelho judicidrio do Estado mesmo, de
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quem nio lhes é cedico que esperem Justiga todo o tempo, ou em todos os casos. Os
conflitos do social com o Judiciario, por evidente, raramente se revelardo na condigio
de disputas judiciais, o que ndo impede que se instale certo clima de divergéncia, ou
mesmo de beligerncia ideoldgica, traduzido em desconfiangas institucionais por parte
do cidaddo comum, em relagio ao Poder Judicial de quem as vezes tanto espera e de
quem pouco recebe, referido ao exercicio que dito Poder faz de suas competéncias
legais e constitucionais.

Fazer justica, como pretendo demonstrar ao final deste artigo, nio é
apenas uma questdo de quantidade, volume ou producdo, em que prazos nio sejam
ultrapassados ou o ntmero de julgamentos por magistrado seja cada vez maior
em cada periodo de tempo dado. Esta concepcio limitada, tio cultivada entre os
operadores do Direito, e tio incentivada pelos tribunais e pelo préprio Conselho
Nacional de Justiga 7 - tanto por parte daqueles que oferecem a prestacio jurisdicional
quanto por parte dos advogados, que a recebem em nome de seus clientes -, §é,
na realidade, um resquicio cultural haurido do direito francés (e, por extensio, do
europeu em geral), para o qual ndo entregar a prestagio jurisdicional a tempo e
modo constitui uma modalidade de “déni de justice”, denegacdo de Justica [stricto
sensu, negativa de prestacio jurisdicional]. Nesse sentido, segundo Karl Engish, “o
Direito dd sempre uma resposta através do juiz, sobretudo porque este, por forca da
‘proibicdo da denegagdo de justica’, é de todo o modo obrigado a decidir todo e
qualquer litigio juridico...” 8. Ora, esta concepg¢io tem tudo a ver com o indefectivel
positivismo napolednico do direito gaulés, velho de 200 anos, na medida em que
subentende que “toda prestagio jurisdicional entregue é justica feita as partes”.
Quem conhece o Judicidrio por dentro sabe que nio é bem assim. Principalmente
neste pais chamado Brasil...

Por conseguinte, é principalmente uma questio de qualidade em termos
de “dizer o direito” (juris dictio) o fazer Justiga, o que implica qualidade na forma de
distribuir o Direito propriamente dito, levando em conta as peculiaridades e idiossincrasias
dos envolvidos no litigio, e até essas mesmas circunstincias quando referidas ao
ambiente no qual esse “dizer” se torna necessario. Como afirmava pragmaticamente
Rui Barbosa, aplicar o Direito com justica é “tratar desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades [na medida em que se desigualam]”. Destarte, quando
se fala em qualidade, falar-se-4, necessariamente, no problema da “decisdo justa”, ja
que é necessario fugir, como o Diabo a cruz, do vetusto e ultrapassado conceito de que
“toda decisdo judicial é intrinsecamente justa, ou é justa por si s6” [uma conclusio
subsididria derivada da concepgio de que, para que uma decisio seja justa, basta que
ela se limite a aplicar a lei, pois a lei € justa em si mesma e j4 vem “pronta” - como
uma roupa prét-a-porter adquirida numa loja de departamentos - para ser aplicada]. E
o que se verd adiante.
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Neste sentido, e a inserir-se precisamente como uma invisfvel “infra-
estrutura” a sustentar esse panorama muitas vezes desalentador, percebe-se a existéncia
e a presenca de um fendmeno inteligentemente apontado por Tércio Sampaio Ferraz
Jr. e oportunamente trazido a baila por José Ricardo Ferreira Cunha. Cedo a palavra
a0 préprio autor, Cunha: “Assim, o direito instrumentalizado transforma-se, para falar com
o professor Tércio Sampaio, num ‘saber tecnoldgico’, gerando duas consequéncias bdsicas:
19 A hipervaloriz¢ao da norma que funciona como bem de consumo no mercado abstrato
dos direitos, jd que ‘tudo é possivel de ser normado e para uma enorme disponibilidade de
enderecos, pois o direito ndo depende mais do status, do saber, do sentir de cada um,
das diferencas de cada um, da persondlidade de cada wm’ (Ferraz Jr., 1991:32). Ainda
em relacdo a hipervalorizacdo da norma, vai o fenémeno da ‘inflacdo normativa’, préprio
de um sistema que se apoia na estrutura dedntica das normas como meio para solucionar
efou dispersar conflitos que sdo de ordem politica, econémica, culturdl, etc. ... 24 Um
movimento onde a justica é destituida de sentido na medida em que, tal qual a liberdade,
é abstraida do agenciamento das relagdes concretas e é desterritorializada, explodindo em
fragmentos para ser, posteriormente, reunida em ficgées juridicas e na burocracia estatal
[inevitavel, aqui, a rememoracio da concepcio poulantziana do magistrado como um
burocrata a servigo do [aparelho de] Estado]. Assim, ndo se trata exatamente de uma
identificacdo entre norma e justica [aqui, o autor foge, legitimado por sua prépria logica
interna, da concepcio kantorowicziana de direito legislado como tentativa tout court
de direito justo; da lei como contendo em si o justo por efeito puro e simples de sua
propria existéncia)] (lex e jus), mas subsungdo da justica pela norma, em nome de uma
seguranca juridica que serd, em tiltima instdncia, sempre garantidora do status quo” °.

Vamos, todavia, por partes, problematizando a questio como premissa
bésica do processo de anélise critica, aplicando o método aristotélico de observaco,
analise e reflexio sobre a realidade circundante, para, ao depois, a partir dele, e com
fulcro nos seus parAmetros, sobrepor os conceitos fundamentais tradicionalmente
encontradigos no estudo do Direito aos resultados atingidos pela aplicacio daquele
método. Por fim, iremos s conclusdes susceptiveis de serem atingidas com a incidéncia
dessa metodologia, apresentando as solugdes possiveis para a “desproblematizagio” da
matéria.

Comecgo, portanto, referindo-me a um caso concreto, sem “dar nomes aos
bois”, como diz o verniculo vulgar. Fago-o sob o pélio do artigo 36, inciso III, da
Lei Complementar n? 35/77, a chamada LOMAN, Lei Organica da Magistratura
Nacional, que permite a um jurista abordar um caso pratico ocorrido no Judiciario,
desde que o faga em nivel de sala de aula ou de artigo/ensaio escrito para publicacio
em periddico compativel com sua 4rea de atuagio.

Chamarei o postulante de “Sr. A”, por deferéncia ao comando legal. Pois
bem, o Sr. A, em determinada comarca ou jurisdigio, recorreu aos foros da Justiga
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para pleitear que certo valor, irrisério para as pessoas de classe média, mas significativo
para ele (traduzivel, hoje, como algo em torno de quatro saldrios-mfnimos), que fora
deixado por sua falecida mulher em conta bancéria, lhe fosse liberado, mediante
alvar4, j4 que nenhum bem e nenhum outro valor fora encontrado como parte do sot
disant “patrimonio” da finada.

Acontece que esta, tanto que viva, juntamente com seu marido - o
postulante - e os varios filhos do casal, morava na cidade X, enquanto que a parca soma
de dinheiro fora deixada em seu nome em uma agéncia bancéria da cidade Y (distante
aproximadamente 1.400 km daquela), para onde o vitvo nfo poderia deslocar-se,
sob pena de excessivos, insuportaveis e surrealistas dispéndios (gastando mais para
receber o dinheiro do que poderia compensé-lo a soma a auferir). Pediu ao juiz do feito
que lhe liberasse o dinheiro ali mesmo, na cidade X, contando com o bom senso [senso
comum?] do magistrado. Ou seja, o cliente, e o préprio advogado, contavam que o juiz
raciocinaria como eles, quanto a “relacio custo x beneficio” do saque pretendido,
deferindo-o na propria jurisdigao onde o postulante lho pleiteava.

Ledo engano. O juiz diretor do processo, certamente encantado [no
sentido fabulativo] com os “mitos” da estatalidade, da positividade, da unicidade, da
legitimidade, da legalidade absoluta do direito regente da espécie - “cria cibernética”,
por projegio telepética no tempo e no espaco, dos fautores do bicentenario Cdde
Napoléon, de 1808 -, assim “esquecido”, propositadamente ou nio, de dispositivos da
Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, de 1942, e do Cédigo de Processo Civil, de 1973, que
permitem ao juiz julgar uma questdo de menor repercussio econdmica (o que também
acontece em todos os casos contemplados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor)
fugindo dos padrées de estrita legalidade impostos pelo ordenamento positivo e baseando
sua decisdo em critérios de equanimidade compativeis com a celeridade e simplicidade da
causa e com os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, aliados ao sentido de
Justica que deve carrear toda decisdo emanada de sua producdo juridica - o juiz do feito,
repito, pavlovianamente estimulado pelo 6rgio do Ministério Pablico a reconhecer a
incompeténcia ratione loci do juizo [dado que ndo poderia fazé-lo ex officio], limitou-
se a declard-la, resolvendo o que deveria ser uma singelissima questao remetendo os
autos a distante, quase inacessivel, comarca Y (capital de estado-membro!) onde se
encontrava depositado o numerério.

Apelando, em grau de agravo de instrumento, para o bom senso da Corte de
Justica, de quem esperava uma resposta, inclusive, compativel com o “sobrenome” que
orna esse 6rgiao do Estado, recebeu, num primeiro momento, um despacho relatorial
de 29 grau atribuidor de efeito suspensivo ao decisério extintivo proferido pelo juizo
monocratico singular. O voto do relator no 6rgio colegiado, tanto que posto o feito em
julgamento, foi no mesmo sentido do estancamento dos efeitos deletérios da decisiao
de 12 instAncia, mantendo o feito na jurisdigdo de origem e obrigando o juiz a julgar
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o cerne da questio, a fim de que liberasse a irriséria soma, todavia os votos que se
seguiram ao do relator culminaram por torné-lo vencido na matéria: prevaleceu a
“tese” de que, fosse qual fosse o valor a ser levantado, deveria sé-lo na comarca onde
se achava depositado o dinheiro, ndo naquela em que se julgava o feito. Acresceu-se
ao voto, entre outras consideragdes marginais, o argumento de que “eventualmente
naquela outra comarca poderia a finada ter deixado bens, de modo que seria necessério
levanta-los, ou, na melhor das hipéteses, fazer ‘inventario negativo’. Also sprach
Zarathustra, como diria Nietsche. Ou, dito de outra forma, Roma locuta, causa finita.

No terreno pratico, pois, j4 se viu que a questio morreu no tribunal.
Resta-nos o consolo de reexaminé-la a luz dos mais modernos conceitos de “Direito
dindmico”, aquele que procura evoluir paralelamente com o progresso da prépria
sociedade humana, para tentar responder a angustiante indagaco: fez-se justica d
parte?

Michael Kohlhaas, personagem citado por Rudolf Von Ihering em seu
livro A luta pelo direito, ¢ um homem marcado pelas injustigas. Diz o autor que esse
homem, “depois que a mais vil e odiosa justica de gabinete lhe trancou as vias de
direito”, resolveu expressar todo o seu rancor sacando da espada de sua prépria justica
particular e espalhando 0 medo, a intranquilidade e o terror no espirito dos detentores
do poder imperial da época.

“Justica de gabinete”, é, sem tirar nem podr, sem meias-palavras, sem
subterftgios, o que se pratica até hoje em intimeros gabinetes de juizes, desembargadores
e ministros. E a prevaléncia do “senso comum tedrico dos juristas legalistas” sobre o
senso comum do cidaddo, que, mesmo sem poder, dada sua aceita ignorancia do Direito
e seu eventual analfabetismo [= ignorancia cultural/literaria, agrafismo], conceituar
0 que seja justiga, sabe muito bem o que ela é quando a encontra, e denuncia sua
auséncia quando é o seu oposto que se impde 2 sua realidade pessoal ou circundante.

Ora é a aplicacdo puramente burocraitica da lei, sem consideragio para com
os anseios, desejos e aspiragdes da sociedade civil, ora é a sua nfo aplicagio, quando
o oposto, isto é, a sua incidéncia, causaria a parte, e aos jurisdicionados em geral,
estes pela via do efeito pedagdgico, o bem necessério e suficiente, por ela almejado ao
recorrer ao Judicidrio, o que incutiria em sua mente a sensagio [= nogio] de que “a
Justica fora servida”.

Entenda-se: para o magistrado, independentemente de seu grau de jurisdigao
ou de autoridade, senso de justica ndo deve nem pode significar envolvimento
emocional com uma causa, muito menos com a pessoa que litiga por ela na qualidade
de parte. Mas deve significar, sim, colocar-se no lugar da parte para, eventualmente, se
sentir como ela diante de wma injustica sofrida. Se a sensagio que o magistrado vier a
haurir desse remplacement implique para ele a aquisicio de um estado de espirito de
ansiedade, angustia, indignacio, revolta, com a situagio em que a prépria parte restou
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por ser ubicada, isso significard que ele se colocou adequadamente no lugar da parte
litigante e se sentiu o mais préximo possivel de como ela deveria estar se sentindo
no caso dado. Repito, isso ndo significa que o magistrado se esteja envolvendo
emocionalmente com a parte: se assim fosse, ele deveria declarar-se, perante as partes
litigantes e perante seu proprio 6rgao correcional, como suspeito, quando menos por
motivo de foro intimo. Também nio significa envolvimento emocional com a causa,
porque causas envolvem, necessariamente, partes em conflito, ergo o envolvimento
culminaria por se dar também com a parte em si, além do que o envolvimento com
aquela causa poderia levar a uma distor¢ao que se poderia denominar de refracio,
em que um raio de luz, atravessando uma superficie liquida ou transltcida, sofre um
desvio de trajetéria perceptivel somente aos olhos de um observador que consiga
acessar visualmente os dois meios nos quais o raio esteja simultaneamente inserido.
Também nessa hipdtese o melhor seria ao magistrado dar-se por suspeito, por motivo
quer conspicuo, quer de natureza {ntima.

Envolver-se com a parte implicaria defender os seus interesses e pontos de
vista; envolver-se com a causa importaria advogar a causa como se defensor, privado ou
publico, fora. Nio ¢é disso, pois, que se trata. Trata-se, isto sim, menos de mostrar que se
tem senso de justiga - muitas vezes nio se o tendo, mas fingindo ter, como o crocodilo
que, ao mastigar sua presa com forte esforgo dos maxilares, aciona automaticamente
certas glandulas lacrimais que o fazem verter dgua pelos olhos, o que levou o folclore
nativo a ver nisso um remorso tardio da fera por estar a devorar uma vitima inocente
de sua sanha predadora - do que de sentir-se gratificado consigo mesmo por ter plena
consciéncia de que esse senso habita o seu intimo e nfo lhe permite desviar-se do
caminho das coisas justas. Afinal, até uma crianga de tenra idade sabe quando se
portou de forma censuravel e merece uma reprimenda; até ela sabe, também, quando
vem a receber um castigo por algo que nio cometeu, ou um castigo muito maior do
que a dimensio da falta cometida acarretaria, que naquele dado momento ela est4
sendo vitima de clamorosa injustica.

Tem a ver, por conseguinte, o senso de justi¢a, como destaquei em paragrafos
volvidos, com aplicar-se a decisdo justa a cada espécie fatica trazida aos olhos do juiz,
tida como decisio justa aquela que pacifica os conflitos sociais aplacando a vontade,
individual ou grupal, de fazer justica com as préprias mios. Assim, para o magistrado,
senso de justica deve significar responder & sua insopitdvel - seja ela congénita ou
adquirida - vontade de pacificar esses conflitos, com a lei, sempre que possivel, apesar da
lei, sempre que necessdrio.

Na espécie em comento retro, nio ha como fugir 4 constatacio de que ali
se praticou “odiosa justica de gabinete”, em tudo e por tudo, guardadas as devidas
proporcdes, semelhante 2 frase que levou Maria Antonieta & guilhotina: “O povo que
coma brioches”. Traduzindo em “juridiqués”: “O Sr. A. que va buscar o seu dinheiro
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na comarca Y, nfo importa quio longe ela se situe, ou quanto isso lhe custe. Que
seja servido, acima de tudo, o teor literal da lei, segundo o qual tera prioridade sobre
qualquer consideragio de ordem social ou humana o inderrogvel principio da
competéncia jurisdicional ratione loci, prestando-se assim vassalagem ao primado da
lei”...

Se 0 “Sr. A” do caso concreto citado linhas atrds viesse a se comportar
como o personagem citado por Von lhering, sem a menor sombra de didvida seria
detido, denunciado, processado, condenado, preso, pela mesma “justiga de gabinete”
que tanta frustragio e 6dio houvera causado aquele emblematico personagem. Algo
parecido, porém em grau infinitamente menor, ocorrera no Brasil, duas ou trés décadas
atrds, quando um cidaddo pertencente a classe média, no Rio Grande do Sul, apds
ver o assassino motorizado de seu filho ser condenado a um ano (pena minima) de
detencdo, com sursis, tendo respondido a todo o processo em liberdade, e obviamente
passando a “cumprir” (!) a pena na mesma condigio, invectivou duramente, por carta
aberta, o tribunal que assim agira.

O Tribunal nfo deixou por menos. N#o se agrava impunemente uma Corte
de Justica [!]. Processado e condenado, ele préprio, a trés meses de detengio, por
crime de desacato, com direito as benesses legais na execugio penal, compativeis com
o delito e a pena, recusou-as, exigindo cumprir in natura a reprimenda corporal a si
irrogada. Sua vontade foi satisfeita, chamando destarte (o que era o seu intento) as
atengdes da imprensa da época. Mas nada se fez, em nivel de providéncias jurisdicionais
concretds, para corrigir a gravissima injustica cometida, algo que s6 um cidadfo comum
consciente de seus direitos pode sentir. Magistrados, infelizmente, por estarem jungidos
ao império e ao primado da lei, & qual acham que devem obediéncia cega, somente sentirdo
a mesma sensacdo quando, eventualmente, venham a ser realocados, por circunstdncias
aleatérias, alheias & sua vontade e decorrentes da vida societdria, na condigdo de parte, isto
é, de cidadao pertencente ao universo dos “simples e reles mortais comuns”, de jurisdicionado
‘stricto sensu’, contra cujos alegados direitos eventualmente militem ou se ergam
igualmente alegados direitos alheios...

Ver-se-4, entdo, na prética social, como funciona o popular brocardo “usar
de dois pesos e duas medidas”...

Os exemplos concretos poderiam multiplicar-se as dezenas, centenas ou
milhares. Em termos propedéuticos e epistemoldgicos, isto em nada acrescentaria a
este trabalho ou as suas conclusdes, tornando-o ao mesmo tempo tedioso e criando
reptidio 2 sua leitura proveitosa.

Nio € esta a intengdo, todavia que fique claro: sentimento ou senso de
justica ndo é um “acessério de série”, que faz parte de um “pacote completo” e vem
junto com a investidura num cargo de magistratura. Nao. E possivel até dizer: “nio,
muito pelo contrario”. Aquele “antigo cidadfo comum”, o bonus pater familiae, que
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existia antes de sua investidura numa fungio judicante, ao sé-lo passa a comungar
de outros interesses, de outras aspiragoes, de outros “cédigos de conduta”, de outras
“ideologias”. Algapremado & condigio de juiz, o “ex-cidaddo comum” se olvida de sua
primitiva condigio, se despe de suas antigas prerrogativas de portador de direitos e
deveres [alguém que pode e deve reivindicar justiga], e passa a habitar, como alguém
vivendo uma fantasia esquizo-parandica, um universo sé seu, criado s para si, em
que as pessoas “diferentes” dele (os jurisdicionados) sdo como que sombras ou vultos,
ntmeros ou estatisticas (para o judicidrio gatcho, o filho daquele cidadio era apenas
uma “estatistica fatal de transito”), nada mais que dados frios lancados em pedagos
de papel.

Seria de imaginar-se, num insopitavel exercicio de especulagio, o que
faria aquele Judicidrio, ou qualquer outro deste pafs, se o filho de um magistrado, de
qualquer grau de jurisdicio, viesse a ser vitima do tenebroso acidente relatado pela
imprensa da época...

Imaginar, portanto, que um juiz possua ipso facto o senso de justiga
simplesmente porque ¢é juiz seria a mesma coisa, mutatis mutandis, e toutes proportions
gardées, que imaginar que todas as mulheres possuam, como algo inato, o sentido
perfeito da maternidade completa e absoluta. Fosse assim, e certamente nenhuma
mée no mundo descartaria seu filho recém-nascido em lixeiras, privadas ou a porta de
desconhecidos, como um objeto incomodo ao qual ndo houvesse dado abrigo em seu
préprio corpo durante quase um ano. Nenhuma mée estrangularia ou afogaria o préprio
filho recém-nato como se fosse um ser abjeto, nascido de outro ventre, produto quigd
de uma repulsiva aberracio, pois s6 raciocinando dessa forma distorcida é possivel
conceber que uma mie pudesse tirar a vida de algo que desde a concepcio fez parte de
seu proprio ser. Alids, uma famosa psicologa francesa, Elisabeth Badinter, demonstrou,
cerca de duas décadas atrds, com argumentos sélidos, consistentes e ponderaveis,
que esta concepgio da “maternidade automética” como “equipamento de série”, é
completamente equivocada na cultura ocidental. Em outras palavras, nem todas as
mulheres nasceram vocacionadas para serem mies. Esse “equipamento”, infelizmente
para os crédulos, é “opcional”.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, é possivel entender - eu disse
“entender”, nio aceitar - que o que se passa com o juiz recém-investido é algo
semelhante ao que se deve passar na mente transtornada de uma mée que haja sido
acometida do “estado puerperal” ou da “sindrome de depressdo pds-parto”, sequer
se ventilando aqui, como pressuposto possivel, a hipotética “vocagio maternal”. O
antigo carinho e respeito que o cidado tinha para com a imagem da Justica, como
algo inefavel, etéreo e precioso, todavia possivel de ser alcancado a custa de quaisquer
que fossem os sacrificios, desvanece-se, quando € ele algado a conditio de magistrado;
transmuda-se, como na fabulacio de Robert Louis Stevenson, na moderna versio de
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“Dr. Jekill and Mr. Hyde” (0 médico e o monstro). E, tal como nessa fantasiosa criago,
o monstro est4, todo o tempo, no 4mago do médico, esperando este desperceber-se,
por um 4timo, de seu juramento hipocratico e humanitario, para everter-se de dentro
dele e aterrorizar os incautos circunstantes, quebrando todas os grilhdes do superego
pessoal e social, para operar a sua prépria e inconfessavel “justica de gabinete”.

Nesse descortino, como imaginar, pretender ou exigir que um juiz possua
automaticamente “senso de justica” em relagdo as coisas do mundo? Lembra-me o
famoso andtema de Cristo para com os magistrados do seu tempo: “Se a vossa Justica
ndo for melhor que a dos escribas e fariseus, ndo entrareis no Reino dos Céus” (Mateus,
5:20). Da mesma forma, adverte a todos os homens de que devem “procurar, em
primeiro lugar, o Reino de Deus ¢ a sua Justica, e tudo o mais vos serd dado por acréscimo”
(Mateus, 6:39).

Ao Estado convém, portanto, sempre, o conceito kelseniano de justica (=
validade formal da lei significando “lei justa”), escreve Oswaldo Ferreira de Mello,
porque a Justiga, entdio, se circunscreve a questdes de natureza técnica, para cujo
manejo sempre havera bons operadores ' para isto, acrescento, nio sdo necessarios
juizes ''; pelo menos, ndo juizes humanos.

Dois fatores, assumindo a condigio de wvetores de ingeréncia na realidade
juridica do pais, contribuem para essa “sindrome de alienagio hegeliana” (de Hegel,
segundo o qual é alienado, quando referido a realidade do seu tempo e lugar, o
individuo que nfo se reconhece a si préprio, nesse contexto, como desempenhante
do papel que dele se espera, e passa, em sua “performance social”, a desempenhar um
papel concebido em sua prépria mundividéncia - € é bom esclarecer, embora possa ser
considerado até desnecessario, que esse conceito de “alienacdo” nio tem nada a ver,
em principio, com o conceito derivado dos padrdes fornecidos pela Psiquiatria).

O primeiro fator que causa a alienacio dos operadores juridicos em relagio a
busca da Justica é encontradigo na epistemologia tradicional construida nos bancos das
faculdades de Direito. N#o se operard mais do que um truismo afirmando que ele ¢ um
construto, ou seja, algo dado e imutével. O sentido critico possivel de ser encontrado
e trabalhado na prépria ciéncia do Direito, desconstruindo-a e problematizando-a, a
fim de transmuti-la num conjunto de novos suportes de significagio, estes, por sua
vez, atuando como categorias de “reengenharia” da realidade social, é abortado pelos
operadores incumbidos de passi-la [a ciéncia] adiante, porque, por sua vez, a eles
também foi negada essa possibilidade. A reacio em cadeia é rastredvel regressivamente
até a bruma dos tempos, quando teve inicio o primeiro curso de Direito na Idade
Média. E é considerado replicével para o futuro, enquanto existirem tais cursos, salvo
algum imprevisivel acidente de percurso.

“Je n'enseigne pas le Droit, je ne faire que répéter cet que le dis le Code Napoléon”,
é 0 que passaram a afirmar, a partir de 1808, os professores franceses de Direito, por

23 R. Dout. Jurisp., Brasilia, (93): 13-39, maio/ago. 2010



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

ocasifo da promulgagiao do novo Cédigo Civil. Naquele ano chegava ao Brasil-Col6nia
a familia real de Portugal, fugindo de perseguicio movida por aquele que dera o seu
nome ao famoso monumento juridico.

Passados quase 200 anos, assim ainda é em Franca, como ainda é em
muitos outros paises, inclusive o Brasil. O Direito tornou-se algo acritico, amorfo,
cristalizado e, a0 mesmo tempo, extremamente volatil, para ndo dizer-se voldvel, em
termos de interpretagio, integracio e aplicacio do complexo de normas constitutivas
do ordenamento juridico. Retirou-se dos operadores juridicos a capacidade de pensar
por si préprios, deixando-os como que lobotomizados.

O segundo fator é a concepgio de que a lei s6 é o que é, ou seja, s6 € lei
plena, porque vem de envolta, formalmente, com a multipla condico de estatalidade,
verticalidade, legitimidade e completude, a qual, por sua vez, deriva da circunstancia
de ela haver sido gestada pelo tnico ente capaz de fazé-lo, que é aquele auto-
cognominado de titular absoluto do poder indelegével relativo a producio juridica
positiva de um povo: o Estado; e substancialmente, com a condi¢io tnica de possuir
justica intrinseca em seus meandros e escaninhos, nao importando quiao complexos
ou quio inextricdveis eles possam ser ou parecer. A lei é sempre justa, porque é da
esséncia da lei ser justa. Ndo ha leis injustas. Mas, se alguma existir, competird ao
legislador simplesmente revogéi-la, ou substitui-la, total ou parcialmente, por outra
lei. “Para o bom operador juridico, meia lei basta”, é como se se afirmasse, no limite,
em testemunho quid placet, no que pertine a extensa producio juridica do Estado, que
toca aos juizes aplicar diuturnamente.

Dois mitos. Duas quimeras. Dois castelos de areia construidos sobre nuvens.
Lamentavelmente, até essas concepgdes mitoldgicas e quiméricas costumam conquistar
adeptos, como bem podem testemunhar os praticantes de jogos de “RPG”. No
universo do Direito, eles constituem a maioria esmagadora. Quase todos os operadores
juridicos conhecidos possuem essa “mentalidade de jogador de RPG”, vale dizer, de
trabalhar como se estivessem se movimentando num “universo paralelo”, alienando-
se da realidade que os cerca, e que constitui o cendrio da concrecio social onde eles
préprios vivem e labutam. O Direito que praticam €, muitas vezes, um “Direito de
mentirinha”, de “faz-de-conta”, porque nio leva em consideragio a realidade social
e as suas demandas, as suas exigéncias, as suas caréncias, as suas necessidades, as suas
urgéncias!

“O direito legislado ndo ¢ todo o direito existente”, ja alertava, na primeira
metade do século XX, o jurista argentino Eduardo Couture. E Osvaldo Ferreira de
Melo, em fins da década de 80, ao cuidar extensivamente da Politica Jurfdica, na qual
¢é um especialista, apds afirmar categoricamente que o mito da “lei justa” ¢ incutido na
mente dos operadores para fazé-los mais prontamente obedecer ao “comando da lei”,
destacava que os juizes sdo ensinados a distinguir entre o certo e o errado, entre o legal
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e o ilegal, provavelmente até entre o legitimo e o ilegitimo, mas ndo necessariamente
entre o justo e o injusto. Para isto, acrescento, ou eles terdo que ser extensivamente
treinados, a partir de uma tabula rasa em que se admitam todas as concepgdes possiveis
do Direito a ser trabalhado, ou poderemos esquecer-nos do progresso e da evolucio
do Direito a partir de sua operacionalidade sinalagmdtica, pelo Estado em u’a mio,
pela sociedade civil na outra. O Direito continuara sendo, na realidade, como sempre
proclamou a gauche éclarée, um instrumento de controle social a servigo das classes
dominantes. Redundante, mas real.

E provével, quase certo, que este texto caia em ouvidos moucos, ou melhor,
em olhos que ndo estdo acostumados a ver “a justica para além da lei”, interpretando,
cegamente, “lei formal” como sindnimo de “lei justa”. Ferreira de Melo alerta para
o perigo de assim se pensar e assim se proceder, pois é tudo o que o Estado [leia-se,
os estamentos, classes ou elites dominantes que manipulam a “vontade” do Estado,
conduzindo segundo seus propdsitos o processo legiferante] quer: aprovar e passar
leis que “reflitam de volta as angistias do povo e do cidadio, resolvendo-lhes os
graves problemas” [sic]; “atendam as mais justas reivindicacdes da sociedade civil,
transformando-as em realidade” [id.], e assim por diante. O discurso anestésico,
pasteurizador, da dominAncia colonizadora das elites hegemdnicas.

Em boa verdade, ndo hd lei justa, o que hd ¢ lei teoricamente justa, isto é,
voltada para wma fmalidade informada pelo conceito do “socialmente justo” - enquanto
produgio juridica verticalmente imposta pelo “sistema”, ou establishment, sindnimos
vicérios e cripticos de “Estado”, tanto que no processo de produgio do direito positivo
tenha sido possivel inserir esses vetores, contra todas as tendéncias adversas, como
algo operacionalizavel na realidade da concrecdo social -, aplicada pelo subsistema
judicidrio de wma forma justa, caso a caso. Repita-se, caso a caso.

O mais sdo filigranas juridicas, “terttlias dolentes para ninar bovinos”,
como ponderaria algum pandego, certamente desacorgoado com o ofididrio em que se
podem transformar as assembléias de deputados, a quem a sociedade comete o mister
de produzir leis “justas”, e os tribunais colegiados, em que a decisdo “justa” haja de
depender, ndo do voto emanado da consciéncia juridica do relator da matéria ou de
algum revisor/vogal insuspeitadamente dotado de “senso de justica”, mas do voto de
conveniéncia legalista-positivista do julgador que o sucede em votagio, bem como
do “voto de cabresto” daquele que resolva cerrar fileiras com este Gltimo por mera
acomodagio, ou coisa pior.

Entio s6 restard proclamar, como Dante & porta do seu préprio Inferno
particular: “O woi che intrate, lasciate ogni speranza”’. Na verdade, contudo, ainda
h4 esperanga. Ela pode ser encontrada na mente de alguns magistrados abertos
a possibilidade de que “a jurisprudéncia nio comega nos tribunais, muito menos

2

¢ privativa deles a sua produgéo. Ela tem inicio com os juizes de 12 grau, que ao

25 R. Dout. Jurisp., Brasilia, (93): 13-39, maio/ago. 2010



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

sentenciarem suas causas permitem #s partes litigantes recorrerem as cortes de
justica, assim realocando o tema em julgamento e consolidando um ou outro dos
posicionamentos defendidos pelas partes em litigio, mas visando, sempre, ao justo da
decisdo, independentemente do que se contenha na norma”. E o que tenho predicado
em dissertacio de Mestrado, publicada em livro.

As vezes vencers o “julgamento justo”, as vezes ndo. Mas o importante &
que exista, sempre, a possibilidade tedrica de que um julgamento injusto seja revertido para
o seu oposto. Isto dependerd, obviamente, de que o magistrado, de 12 ou de 22 grau,
carregue consigo a “consciéncia do justo”, o “sentimento de Justi¢a” que, como escrevi
no inicio, é o tnico caminho para o atingimento do ideal de justica social. E quando
o litigio se aplaca, o conflito se pacifica, o equilibrio volta a reinar naquele especifico
segmento ou enclave da sociedade civil onde a discérdia tivera o seu nascedouro.

Mas, cuidado! Se a sensacio de que a injustiga prevaleceu, de que ndo se
fez a justica devida ou esperada, de que a decisio justa, seja de que grau for, se perdeu
nos desvios e descaminhos burocraticos do Judicirio, de duas uma: ou a Justica se
fara, mais cedo ou mais tarde, por meios nio legalmente reconheciveis, ou a sociedade
civil se resignard com aquele resultado, & custa da perda de mais e mais prestigio e
credibilidade em relacio aos 6rgios e homens encarregados da tarefa, nio cumprida a
contento, de “fazer Justica”.

Porque, registre-se, ndo existe pior “ovo da serpente” do que aquele veneno
- que contagia, como que por osmose, todos os que comungam da mesma posigio ou
opinifo do lesado - que é subrepticiamente introjetado nas veias abertas do cidaddo
comum, sempre esperangoso por encontrar a verdadeira Justica, quando lhe sobrevém
uma decisdo inesperadamente injusta, daquelas que deixam um travo amargo
intrinseco ao seu viés tirAnico, causando desalentadora sensagdo de impoténcia e um
sentimento irreversivel e insopitavel de vinganga. A qual, na realidade da vida social,
jamais se factibilizard, como sabemos todos, por simples intui¢do humana.

H4 muito a vinganga privada do cidadio foi substituida pela virtual - e
supostamente “justa”, embora nem sempre - vinganga do Estado. No terreno das
representagdes, o Estado é o “lugar da fala” do cidadao; o Judiciario, o “lugar da fala”
do Estado; e o juiz, o “lugar da fala” do Judiciério. Se o juiz diz que A deve retirar-se da
parte do terreno de B que invadira, devolvendo a este a drea objeto do esbulho daquele,
em principio fez-se justiga. E preciso que se confira, todavia, com muita percuciéncia,
perspicécia e lucidez, se A nio possufa uma defesa baseada em usucapifo legitimo,
que o juiz nfo levou em conta por mero entendimento adverso, porém divorciado
das provas, ao da parte alegante; descuido ou desatencio; ma fé ou outra forma de
dolo; projegio ou transferéncia (categorias advindas da Psicanélise) de suas préprias
experiéncias ou idiossincrasias pessoais, sobre a situacio vivenciada pelas partes, ou
sobre alguma das partes, ela mesma.
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Enclaves, portanto, sempre existiram, maxime em territérios mais
afastados dos centros ditos “civilizados”, malgrado a Justica publica ter-se substituido
legitimamente, ao longo do tempo, a justica privada. Caminha-se, porém, e agora
em outros niveis epistemoldgicos, aqui e ali, para outro tipo de enclave, o relativo a
uma especial falta de sensibilidade para com as caréncias mais agudas da sociedade civil. E
quando falo “sociedade civil”, refiro-me, ndo somente a classe média, a petite bourgeoisie,
mas 2 macrossociedade, a sociedade como um todo. H4 caréncias profundas, mesmo
na classe média, dltimo nivel de “acolchoamento” de tensdes entre os estamentos
dominantes e a populacio situada logo abaixo dela.

Obvio, portanto, para quem tenha olhos de ver, que todo cidadéo classificavel
como “homem de bem” ou “bom pai de familia” [e dessa categorizagio somente poderio
ser excluidos, no limite, aqueles que voluntariamente se colocam a margem da lei]
tem como atributo pessoal intrinseco a sua natureza (fator “congénito”) aquilo que
os juizes, salvo excegdes, s6 conseguem possuir na qualidade de fator “adquirido” - o
senso ou sentimento de justiga, a visio transcendental do justo e do injusto, separados
como o joio do trigo.

Os magistrados, por sua vez, sempre se afirmarao como detentores natos dessa
qualidade. “Como julgar um juiz as questdes trazidas ao seu conhecimento, no dia a
dia da lide forense, sem possuir, como algo nsito & sua personalidade, o sentimento de
justica? Impossivel!”. De pleno acordo, desde que se perceba que o que os juizes tém
por senso de justica é, na realidade, o resultado de um mix ideoldgico em que entrem
componentes como (a) senso comum tedrico-legalista como base epistemoldgica,
(b) pressuposto intrinseco de validade formal da lei como sindnimo de lei justa,
(c) obediéncia cega aos postulados “mitoldgicos” (miticos) (c1) da univocidade da
legitimagio estatal da producéo juridica e (c2) do primado absoluto da lei positiva.

Ou seja, assim como validade formal da lei pode ndo apenas nio ser
sindnimo, como culminar por ser antdnimo, de lei justa, é preciso que se reflita que
uma decisdo judicial ndo serd necessariamente justa simplesmente porque foi dada de acordo
com o ordenamento positivo vigente, se ndo levou em linha de consideracdo o anseio das
partes por justica real, ndo ‘justica formal’. Sentenga bem fundamentada, sélida, 16gica
e convincente, ancorada na lei, pode muito bem ser o espelho daquela “vil e odiosa
justica de gabinete” que levou um homem, ficticio ou nfo, a pdr para fora os seus
demonios pessoais, desafiando e afrontando abertamente a autoridade do Estado e da
lei. Quantos de nés ja ndo pensamos em fazer isto, nés mesmos, diante de resultados
judiciais que malferem visceralmente nossos mais intimos “sentimentos de justica”?
Seremos ndés os Gnicos a sentir isto, ou seremos tdo poucos que ndo chegamos a
constituir uma “massa critica”?

E ndo é de bom alvitre esquecer que, como ja pontificavam Brandeis,
Cardozo e outros expoentes da escola da jurisprudéncia sociolégica do Direito, nos
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Estados Unidos, entre fins do século XIX e comegos do XX, todo juiz, queira ou nio,
carrega consigo, e carregard desta forma para dentro do processo, sempre, os seus
rangos, as suas preferéncias, os seus preconceitos, as suas ideologias. Impossivel ser
diferente. Situar-se-a4 em pleno cretinismo juridico, expressio cunhada pelo filésofo
francés Cornelius Castoriadis, aquele que queira pensar o Direito ignorando a realidade
do seu tempo e as circunstancias que sio verdadeiro imperativo categérico kantiano,
como a indefectivel natureza humana dos juizes.

A maior prova dessa “ignorancia ltcida”, ou “ignorincia consciente” - e
justamente por isso mais peconhenta do que a portada pelos verdadeiros “ignorantes
do Direito”, a populacio laica -, manifestada por alguns juizes, é o cultivo do “mito
de todos os mitos”: o da “neutralidade do juiz”, o da existéncia de um “juiz neutro,
eqliidistante, asséptico, imparcial” a julgar as causas dos cidaddos submetidas ao seu
escrutinio. Ora, tal entendimento, revertido em “conduta oficial”, é de fazer corar um
santo de pedra, é de fazer revirarem-se em seus timulos nfo s6 os juristas que sempre
defenderam a “intrinseca ideologizagio do juiz como ser humano antes de qualquer
outra condigio”, como todas as vitimas leigas, ja falecidas - € nfo apenas apesar, mas
muitas vezes pour cause -, da odiosa “cultura da neutralidade”, que lamentavelmente
legitima injusticas cometidas sob o pdlio da lei!

Para que admitissemos, hipoteticamente, que um juiz pudesse ser totalmente
neutro, como pretendem e sempre pretenderam os arautos do “purismo juridico”, seria
necessario que houvesse vida em outros planetas, que esses planetas intercambiassem
juizes entre si, e que, na Terra, as questdes humanas fossem julgadas por magistrados
marcianos ou jupiterianos, nao por seus congéneres terraqueos...

Mas, excluidas, por utépicas e delirantes, todas as condigdes pressuposicionais
acima, teoricamente algapremadas A categoria de premissas l6gicas da equagio, o que
nos resta sdo juizes humanos julgando acoes humanas praticadas por seus semelhantes
humanos. Dai o alerta sumdrio, conciso e [deliberadamente] mal compreendido
pelos operadores juridicos, langado pelo entdo ministro do STF, Carlos Veloso, por
ocasifo da “CPI do Judiciario”: “Homens nio sdo anjos; logo, juizes ndo sdo anjos”.
Parece 6bvio, a quem tenha lido James Madison, que era esse autor, um dos “pais
da pétria norte-americana”, que o ministro estava indiretamente citando, ainda que
proferindo a frase como se viesse inteiramente de sua lavra. Steven Pinker, ja citado
passim, registra: “James Madison escreveu: ‘Se os homens fossem anjos, nenhum governo
seria necessdrio. Se anjos governassem homens, nenhum controle externo ou interno sobre o
governo seria necessdrio’” 12,

E, se quiséssemos que ao falso bindmio “lei justa + aplicacio fria da lei”
correspondesse o conceito de Justica, melhor seria, como sugeriu o juiz da corte gatcha,
Sergio Gischkow Pereira, ao prefaciar o livro “A substancial inconstitucionalidade da
lei injusta”, de autoria de Juarez Freitas 3, que alimentdssemos um supercomputador
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com todo o direito positivo existente no pafs, dando-lhe a seguir para julgar todos
os casos concretos enquadriveis nesse mesmo ordenamento. Todas as suas decisdes
seriam infalivelmente “justas”...

E € precisa e justamente porque o juiz ndo é um computador, e também
porque ele nio pode limitar-se a ser um “amanuense graduado munido de uma maquina
de pensar”, como invectivava o jurista Kantorowicz, ou “um burocrata de carreira a
servico do Estado”, como escrevia ironicamente o fildsofo Nicos Poulantzas, que ele
precisa superar essas limitagOes estruturais, conjunturais, operacionais e logisticas, e
situar-se como o operador juridico autdnomo, independente e auto-suficiente que ele
deve ser 1. Alids, Fernando Bastos de Avila escreve, em Pequena Enciclopédia de Moral
e Civismo %, que “o exercicio da funcdo de juiz, seja dentro do quadro da magistratura, seja
em qualquer outra situacdo da vida e atividades humanas, exige profundo senso de justica
e equidade, perfeita sinceridade, espirito de servico publico - tracos caracteristicos de
personalidade bem formada” (p. 402 - ndo grifado no original).

Lembro-me de caso que tive que julgar em Turma Recursal, na qualidade
de vogal. O relator, diante de uma situacdo de flagrante lesdo de direito individual,
em que um cidadfo pretendia viajar de Brasilia para ponto distante no nordeste do
pafs a fim de submeter-se a disputado, assim como importante - para ele - concurso
publico, que definiria toda a sua vida futura, e tendo o vdo sofrido consideravel atraso,
circunstincia que nio lhe permitiu chegar a tempo de realizar as provas, limitou-se a
outorgar ao reclamante médica quantia a titulo de dano moral, por ter a companhia
aérea o feito perder as provas, nio, porém, o reembolso do valor das passagens de
ida e volta - do qual ele, como pessoa de parcos recursos, necessitaria para de novo
deslocar-se aquela longinqua cidade, dado que nio poderia arcar com os custos de
novo deslocamento para enfrentar o certame, tendo gasto todas as suas economias
na primeira, e prevista como Unica, viagem -, sob a cabotina alegacio de que o
consumidor, afinal de contas, “voara” - um voo indtil, convenhamos - para o local de
destino, e a companhia aérea nio estaria obrigada a “financiar-lhe” uma nova viagem
[mas ela deveria, porque a viagem que ela lhe cobrou e realizou, mas ndo a tempo e
modo como deveria, causou-lhe o prejuizo da perda do timing do concurso”; e nio
seria um “financiamento”, seria uma reposig¢ao dos custos de uma viagem perdida por
culpa do fornecedor, nio do cliente]. Enfim, sem dinheiro para autofinanciar uma
nova viagem, restou o consumidor numa situagio de completo abandono, com todo
o perfodo de preparo para o concurso perdido, a possibilidade de 14 retornar para
novo concurso a depender do duro amealhamento de novos recursos em meio a um
or¢amento pessoal apertado, e uma frustragio imensurdvel em meio a uma deciséo
que, a todas as luzes, ndo lhe fez justica. Justiga que poderia ter sido feita, quando com
lastro no principio da equidade, que orna, ndo somente a Lei dos Juizados Especiais,
como, inclusive, o diploma que lhe serve de adminiculo subsididrio/supletivo, até
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porque, em tltima analise, as decisdes das Turmas Recursais somente sdo atacaveis, ou
por recurso extraordinério afordvel na Suprema Corte, ou por reclamagio de mérito,
oponivel no Tribunal Infraconstitucional, se houver conflito entre a decisio reclamada
e a interpretacio dada por aquela Corte ao direito aplicdvel & matéria em comento.
Fora disto, como deduziria qualquer leigo, as decisdes dos Tribunais do Consumidor sdo
irrecorriveis!

A respeito desse infeliz leading vote, cabe como luva a observagio de
Leonard Mlodinow (doutor em Fisica pela Universidade da Califérnia, Berkeley, e
coautor, juntamente com o famoso cientista inglés, Stephen Hawking, de Uma Breve
Histéria do Tempo), em livro langado recentemente (janeiro/2010)'¢, em que transcreve
afirmacio do cientista e filésofo Francis Bacon, datada de nada menos que 1620: “A
compreensdo humana, apds ter adotado uma opinido, coleciona quaisquer instancias que
a confirmem, e ainda que as instancias contrdrias possam ser muito mais numerosds e
influentes, ela ndo as percebe, ou entdo as rejeita, de modo que sua opinido permaneca
inabalada”. E prossegue o préprio Mlodinow, na esteira desse raciocinio: “Para
piorar ainda mais a questdo, além de buscarmos preferencialmente as evidéncias que
confirmam nossas nogées preconcebidas, também interpretamos indicios ambiguos de
modo a favorecerem nossas ideias”. Assim, diz ele, no processo mental que faz ignorar
alguns padrdes e enfatizar outros, “nosso cérebro inteligente consegue reforcar suas
crengas mesmo na auséncia de dados convincentes” 7 (nio negritado no original).

Bem, Bacon podia até achar normal esse inusitado - e tortuoso - processo
psicolégico (Mlodinow também), mas, sinceramente, eu o acho duplamente viciado,
para nio dizer doentio, além de intrinsecamente perigoso: (a) é conotado por uma
cegueira mental que, além de trafegar na contramdo da racionalidade cartesiana, suprime
a sadia possibilidade de didlogo critico do sujeito consigo mesmo, impedindo assim o
exercicio da consciéncia critica sobre os fatos da vida que cercam o individuo pensante;
(b) operacionaliza 0 mérbido exercicio, que Calamandrei, em sua multicitada obra,
se compraz, irdnica, mas preocupadamente, em identificar como o tipo de decisfo
judicial que, pelo poder que os juizes tém de emiti-las a seu bel-prazer, pode tornar
realidade o “embuste juridico” do facere de albo nigrum et de quadratum rotundum. Ou
seja, transforma, transmuda, traveste mentiras ou meias-verdades dotadas de falsa
verossimilhanga com a aparéncia da verdade plena, que é, supostamente, o fundamento
Gltimo das decisdes judiciais: a busca da verdade real.

Nesse descortino, revela-se nio apenas importante, como, sobretudo,
didatico, retornar as ligoes do Capitulo 1, onde falei exaustivamente de “Vocagio”.
Nesse cotejo, poderemos extrair algumas interessantissimas ilacdes. Pergunte-se a
si préprio: o que [falta de] vocagio tem a ver com senso de justical? Eu respondo:
tudo. Pense mais um pouco. Brasilia é a cidade dos concursos, consequentemente é “a
cidade dos concurseiros”. Concurseiros, existem-nos por todo o Brasil, participando de
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certames para ingresso nos altos cargos do servigo ptblico em qualquer estado federado.
O exemplo que dei, pdginas volvidas, do juiz substituto que efetuou seis concursos
para as mais diferentes carreiras juridicas em vdrias unidades federativas, findando por
passar no tltimo certame cronologicamente efetuado, a saciedade. Mas, ao passo que
um concurseiro pode assestar sua “metralhadora giratéria” contra um ou outro estado-
membro, (a) a multiplicidade e a diversidade de concursos que se efetuam na Capital
da Reptblica, inclusive para 6rgios para-jurisdicionais (Procuradoria da Reptblica,
Procuradoria do Distrito Federal, Procuradoria do Trabalho, Advocacia Geral da
Unio, Ministério Pablico do DFT, Delegado de Policia Federal, e assim por diante),
¢ muito maior do que o niimero de concursos oferecidos nos estados-membros, daf a
grande concentragio de concurseiros na Capital Federal; (b) via de consequéncia,
esta modalidade de candidato tem maiores probabilidades de ser aprovada em Brasilia,
em qualquer tipo de concurso, inclusive para juiz substituto, do que, em tese, em outros
estados-membros 8.

E daf?, perguntara o leitor. Bem, ainda é cedo para atingirmos a conclusio
a que me propus. Prossigamos no nosso raciocinio, portanto.

Brasilia ¢ uma cidade fria, que afasta as pessoas, porque artificial, planejada,
povoada por naturalidades de 26 estados, mais a dela prépria - os chamados candangos.
E uma cidade-capital extremamente jovem, com apenas 50 anos de fundacfo,
completados em 21 de abril de 2010 [veja-se que o primeiro Tribunal do Brasil, a
Relacio da Bahia, foi instalado c. 1620], e com um Poder Judicidrio que, inicialmente
formado por magistrados oriundos do antigo Distrito Federal, sediado no Rio de
Janeiro, aos poucos se tornou, naturalmente, alvo da necessidade de renovar os seus
quadros profissionais, em funcio da idade dos membros constitutivos de sua primeira
formagdo e das sucessivas aposentadorias que, em funcdo disso, foram ocorrendo.
Essa renovacio teve o efeito de substituir o capital humano original, oriundo do
Rio de Janeiro, por novos juizes paulatinamente oriundos de praticamente todos os
estados da federacfo, atraidos por uma carreira que era francamente diferenciada da
Justiga Federal propriamente dita, possuindo todavia todos os atrativos ligados a uma
atividade judicial com foros de Justica Comum, embora conotada por uma investidura
inicial, uma estrutura organizacional e uma fonte pagadora de natureza federal.

Bem, se a teoria adiante formulada lhe parecer inusitada (inédita, com
certeza, ela é), conceda-me o beneficio da ddvida e lembre-se de que s6 as teorias
conspiratdrias, hoje em dia, ainda podem ser alvo de razoavel suspeita *°, e somente em
alguns paises do mundo. Minha tese é de que os juizes da Justica Comum de Brasilia
sdo diferentes dos seus congéneres do resto do Brasil porque possuem em menor
proporgio, com menor intensidade, o sentimento de justiga, primeiro devido & grande
quantidade de concurseiros provenientes de todos os quadrantes do pafs; segundo, por
ter-se tornado um vezo comum, ainda que fundamentalmente equivocado, a colocacio
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de jurisdi¢bes de peso, como as Varas Civeis, de Fazenda Pdblica e de Familia, nas
maos de juizes substitutos que ainda demorario muito tempo para ser titularizados [e,
quando o forem, sé-lo-4o em jurisdi¢des de cidades-satélites, razoavelmente parecidas
com comarcas do interior em outros estados-membros]; e terceiro em funcio dos
caracteres urbanisticos da cidade; este Gltimo ponto pode ser facilmente encontrado
nas sustentacdes de urbanistas e arquitetos do mundo inteiro - o de que os ambientes
urbanos contribuem substancialmente para moldar a personalidade, o caréter e o
estilo das pessoas, moldando, consequentemente, os caracteristicos de identidade
cultural de um dado aglomerado urbano na medida em que produzem inevitéveis,
ainda que as vezes imperceptiveis, reflexos na maneira como as pessoas conduzem seus
interesses pessoais, familiares, sociais e, principalmente, profissionais. Brasilia é uma
cidade que forja caracteres de frieza, distanciamento, alheamento, estranhamento,
nio envolvimento com os sentimentos e as emogdes alheias. Onde as pessoas sdo
coisificadas, transformadas em objeto de atengio fria e alvo de decisbes impessoais.
Onde os juizes, principalmente - mas nio exclusivamente - os de primeira instincia,
além de ndo saberem “sangrar junto com as feridas de sua comunidade” (v. citacio
adiante), ainda se julgam, tal como os juizes franceses hd mais de 200 anos, a partir
da promulgagio do Code Napoléon, ser “tdao somente a ‘Boca da Lei’” (mesma citacio
adiante).

E possivel até imaginar que os juizes de Brasilia seriam exatamente iguais
aos demais juizes comuns do Brasil, na forma de distribuir Justica e, por extensio, de
fazer Justica. Mas a realidade acaba por nos convencer do contrario. E ndo é nenhuma
teoria que tenta nos induzir a pensar dessa forma, é a prépria realidade judicidria
em todos os estados-membros do pafs, quando cotejada com a realidade judiciéria de
Brasilia. E s6 percorrer alguns féruns de Justica, nas capitais e em algumas comarcas
do interior, e compulsar uns poucos autos de processo, e a seguir comparéa-los com
a Justica que se pratica em Brasilia. E s6 acompanhar, pelos meios de comunicacio
e informacio eletronica, o contetido do andamento de processos nessas mesmas
jurisdicdes, e observar com olhos atentos e despidos de preconceito os despachos
de expediente, os despachos interlocutérios e as sentengas que se proferem nesses
feitos. Ndo obstante haja - e tém que haver - excecdes, medidas liminares e tutelas
antecipadas ndo costumam ser concedidas porque existe um rango instituido nesse
sentido; pedidos de reconsideragio raramente, para nio dizer jamais, sdo atendidos:
fulmina-os a fria e lacerante frase “Nada a prover”, denotativa de auséncia de reexame
sério da questdo, quando o advogado mostra, a olhos vistos, o erro em que incorrera o
magistrado no exame das mais singelas questdes do cotidiano; proliferam as centenas
as reclamacdes » junto aos 6rgdos de revisio do Tribunal visando a corrigir erros
crassos de procedimento [ou reincidéncia nos mesmos erros nio afastada por pedidos
de reconsideragio] cometidos no andamento comezinho de processos; proliferam aos
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milhares os agravos de instrumento em que nio se concedem medidas de urgéncia,
mesmo quando a flagrante realidade dos autos estd a clamar por elas. E assim por
diante, ad infinitum.

Tudo isto, portanto, ocorre, a meu sentir, em fungdo da conjugagio de
alguns fatores realmente fundamentais no contexto do aparato Judicirio. O caldo de
cultura, conotado pela mentalidade de “concursismo”, de que é proveniente a maioria
dos juizes substitutos nomeados em Brasilia; a forma com que o Tribunal supre as
auséncias, vacncias, faltas e impedimentos de seus juizes titulares na Circunscricio
Especial da Capital, convocando a maioria de seus juizes titulares para funcionarem
como “desembargadores substitutos”, ou “juizes substitutos de segundo grau” 2! nos seus
indmeros 6rgdos fracionarios; a pouca idade, somada & pouca/nenhuma experiéncia
desses jovens juizes, colocados ex abrupto e sem praticamente nenhum preparo prévio
- salvo algumas poucas semanas de palestras em escola judicial - em Varas de extrema
e acendrada importincia, onde se manejam assuntos de alta gravidade, geradores de
enormes responsabilidades e de imprevisfveis consequéncias sdcioecondmicas; uma
concepcio/conformacio urbanistica que, desde o inicio, foi como que moldando, por
forga de uma invisivel mas nio desprezivel sobredeterminacio, a forma e o hébito
de julgar as grandes e as pequenas questdes no Tribunal local ?2, principalmente no
primeiro grau de jurisdigio.

Precisamente na contramfo do que se vem praticando nesse contexto,
em termos de atividade jurisdicional, vale transcrita a abalizada opinido de Sylvio
Capanema de Souza, desembargador, em palestra no curso de evento promovido
pela Escola Superior da Magistratura de Santa Catarina em fevereiro/2010: “As
responsabilidades dos juizes cresceram muito. Eles ndo sdo mais tdo somente a ‘Boca da Ler,
nas palavras de Montesquieu. O juiz moderno tem que sangrar junto com as feridas de
sua comunidade. Nao temos que ficar comprometidos somente com o texto da lei, mas
também com justica social. Temos que nos transformar em ‘Quixotes brasileiros’, vestir
as nossas armaduras e lutar por um novo Brasil. Eu acredito que esta nova ordem juridica,
da qual vocés fazem parte, pode construir um novo pais. Nao podemos nos acomodar com
essa realidade. Temos que ser permanentemente inconformados com o nosso tempo,
sermos agentes da mudanca” (nio negritado no original) 2.

Exemplos dessa salutar mentalidade, ainda que raros no contexto de uma
magistratura nacional, existem em nidmero suficiente para nfo nos fazerem perder
a esperanga num futuro mais luminoso, mais humano, mais justo. No julgamento
da Apelacio Civel n? 10264-0, relator o desembargador Trindade dos Santos *, do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, decidiu-se, por maioria da 32 CAmara de Direito
Comercial, nos seguintes termos, na apreciacio de um polémico caso de alienacio
fiducidria nos moldes do Decreto-Lei n? 911/69: “Ndo se pode ter como justo um diploma
que permite que o credor retire da propriedade do devedor o bem que garante o pagamento
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do débito, aliene particularmente esse bem, sem qualquer prestacdo de contas e sem qualquer
fiscalizacdo, e ainda cobre do devedor o saldo negativo remanescente, o que implica em [sic]
que, além de perder seus bens, com wisivel desfalque ao seu patriménio, o devedor ainda
tenha de honrar a integralidade da avenca. (...). No caso sob apreciacdo, embora a lei seja
injusta, 0 Magistrado sentenciante se houve com total acerto. De total valia os ensinamentos
transcritos do brilhante Des. Rui Portanova, quando, com a maestria que lhe é peculiar,
ensina: ‘Um dos mais desconcertantes erros em que pode incorrer o intérprete juridico é crer
possivel a separagdo entre o Direito tal qual é, e o Direito tal qual deve ser. O objetivo
do Direito ndo é [a] busca do equilibrio entre légico e extralégico, nem ordem de coacdo, mas
[a] busca do justo. A lei injusta se dd quando contrdria aos principios gerais do Direito
ou da justica e quando é imenso o contraste entre os valores do ordenamento juridico
e o sentimento de justica preponderante na sociedade. A lei dpera o esvaziamento e a
debilidade do juridico na sua mais elevada acepcdo. Por isso a resposta do juiz, no conflito
entre seguir o juridico ou 0 moral, hd de ser sempre de contenido ético, pois ndo hd
injustica que se justifique. S6 assim o Judicidrio assume como poder, deixando de ser mero
aplicador do Direito positivo para ser um garantidor dos principios da justica. O juiz
ndo pode furtar-se a busca do justo. A férmula para enfrentar a lei injusta é aplicar
os principios gerais, fazer aplicacdo dialética e transdogmdtica e, principalmente, vé-
la como inconstitucional. A lei injusta é sempre inconstitucional, pois é de se admitir,
como pressuposto de validade e vigéncia de uma Constituicdo, a garantia de principios
gerais de Direito e de justica que sdo, por assim dizer, supraconstitucionais. Privado
de mordlidade e justica, s6 por abstracdo teria o Direito validade, vigéncia e eficdcia:
contudo, jamais teria real_eficdcia légico-ética. A justica deve ser considerada como a
norma fundamental de uma Constituicdo” ».

Nio € outra a ligio que se extrai da leitura de uma antiga obra do fil6sofo
alemdo Hans Reichel, citada por Sérgio Gishkow Pereira, magistrado gaucho:
“O primeiro [referindo-se a Reichel], jd em 1915, no seu conhecido livro ‘Gesetz und
Richterpruf’, estabelecia o seguinte principio: ‘O juiz é obrigado, por forca do seu cargo, a
afastar-se conscientemente de uma disposicdo legal quando essa disposicéo de tal modo
contraria o sentimento ético da generalidade das pessoas que, pela sua observancia, a
autoridade do Direito e da Lei correria um perigo mais grave do que através da sua
inobservdncia’” *°.

E preciso, portanto, que qualquer juiz tenha isto em mente: a lei nfo contém
ipso facto o justo s6 por ser lei; nenhuma lei é justa por si s6: ela necessita de ser submetida
a um mecanismo de interpretacio e integracio por parte do seu aplicador. Ou seja, ela
tem que ser interpretada, em seguida integrada ao conjunto do ordenamento positivo
e por dltimo aplicada ao caso concreto que esteja a exigir a sua incidéncia. E tolice, é
primarismo, no limite é aquilo que Castoriadis chama de “cretinismo juridico”, achar
que a lei contém em si todo o justo possivel e/ou desejavel, e que ao juiz cabe tio
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somente aplicé-la, fria e cegamente, segundo a sua letra. Ao mesmo tempo, é preciso
que o juiz, e o candidato a juiz, entendam isto: se a lei contém algum justo em seu
contexto - e ela nfo necessariamente assim € ou assim precisa ser -, cabe ao intérprete,
integrador e aplicador da lei revel4-lo, tal como Michelangelo quando extraiu do
mdrmore em bruto as inesqueciveis figuras de Davi ou de Moisés. Quem nio tem
vocagio para ser um “Michelangelo do Direito” certamente no conseguird revelar a
perfei¢io das figuras escondidas no marmore ristico da lei; alguma aberracio, alguma
monstruosidade, certamente acabard por emergir dessa pedra mal lapidada, se aquele
que se arvora em escultor ndo passar de tosco aprendiz de estddio, artesdo in fieri
porém jamais realizado profissionalmente.

O Procurador da Reptblica Antdnio Francisco de Souza disse, certa
vez, em entrevista a uma revista de informagdo semanal, que “corrup¢io mata”.
Ele queria dizer que recursos ptblicos como os destinados 4 saide e 4 seguranga
ptblica, ao ingressarem nos escaninhos e descaminhos da corrupgio, privavam as
pessoas, mixime as mais carentes, de assisténcia nessas e em outras 4reas vitais
da vida social, deixando-as & mercé de doengas fisicas, produzidas por endemias,
epidemias ou simples auséncia de tratamento médico, e doengas sociais, como o
banditismo e a criminalidade. Parafraseando-o0, e a0 mesmo tempo apropriando-
me de um conceito fundamental por ele operado, eu diria que injustiga também
mata, porque injustica significa auséncia de Etica, e onde nfo existe Etica, ndo
existe Direito, existe anomia disfarcada de aplicacio de leis injustas, estas,
por sua vez, travestidas como leis justas. O que significa “travestido”, até uma
crianga facilmente entender4, porque ela estd acostumada a absorver, através dos
instrumentos de apreensdo dos fatos da vida que a rodeiam, o que essa palavra
significa no mundo real, e para quem ela aponta. O Direito ndo chegara as partes
que dele precisam, se no meio do caminho existir uma “pedra drummondiana”,
representada pela falta de senso de justica dos juizes. O impacto da auséncia de senso
de justica no Amago de uma decisdo pode matar, quer porque o jurisdicionado
finda por literalmente falecer de desgosto diante de uma decisio eivada daquela
“odiosa justiga de gabinete” de que falava Von IThering, morrendo também porque
até o fim dos seus dias ndo a consegue ver desfeita; quer porque, ndo obtendo
eco aos seus reclamos e anseios por parte da prépria Justiga institucionalizada,
poderd tomar a justica [com mindsculas] em suas proprias mios, 2 maneira de
Michael Kohlhaas - ainda que guardadas as devidas proporgdes, quando referidas
as condigdes histéricas vigentes no momento de insurgéncia do préprio injusticado
75 quer porque, nio ocorrendo nenhuma das hip6teses anteriores, o jurisdicionado
acabar4, no limite, por simplesmente descrer da Justica, como vaticinava Rui
Barbosa com outras palavras - tomando-se o conceito de Justica como a suprema
virtude do homem de bem neste mundo .
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Na Filosofia da Histéria, Hegel, naturalmente levando em consideragio a
Justiga do seu tempo, indicava uma auséncia: “Ndo existe entre o Estado e os cidaddos,
entre ele e os demais Estados, wm juiz imparcial, justo, honesto”. Hoje, ndo é possivel
concordar com essa afirmagio, diante de tudo o que explanei neste Capitulo e de tudo
0 que conhecemos sobre o Judicidrio da metade do século XX e inicios deste século.

Para finalizar, acentuo, parafraseando o falecido ministro Evandro Lins
e Silva - que criou essa expressio em outro contexto, o das discussdes alusivas a
excessiva veleidade embutida no entdo projeto de criagio da Stiimula Vinculante -,
que o juiz que ndo obra com senso de justica comete verdadeiro “crime de hermenéutica’.
As SVs, anote-se for the record, podem as vezes levar o magistrado a cometer esse tipo
de “crime”, na medida em que o forcam a agir contra sua intima convicgio e/ou seus
principios ideoldgicos, residentes em sua consciéncia, retirando-lhe a autonomia de
decidir e a responsabilidade que s6 ele deveria assumir por fazé-lo.

Enfim, diante de tudo o que foi dito aqui, e considerando-se a vocagio e a
ética de quem possui senso de justiga, que sejam “Bem-aventurados os que tém fome
e sede de Justica, porque serdo saciados.” (Mateus, 5:6).

Notas

Numa das tiltimas cenas do filme Terminator Salvation (O Exterminador do Futuro 4), o personagem (Marcus)
que doa o seu coragdo ao herdi da trama (John Connor) formula o seguinte pensamento, enquanto espera a
anestesia fazer efeito, deitado nu'a maca em um hospital de campanha: “O que nos torna humanos? Nao ¢ algo
que se programe, nem quie se ponha num chip. E a forga do coragio humano o que diferencia o homem das
mdquinas” (detalhe: “Marcus” é um cyborg, “cybernetic organism”, isto é, alguém que jd foi totalmente humano
e que, depois de morto, foi “ressuscitado” mediante a implantagdo, em seu organismo, de componentes eletronicos
que, sobre conferirem a ele nova vida, transformam-no, todavia, num ser hibrido, num “homem-mdquina”, ou,
se se preferit, numa “mdquina humana”. Esses componentes, por outro lado, apesar de sua inegdvel capacidade
de (re)infundir vida a um ser clinicamente morto, sdo nada obstante impotentes para eliminar ou neutralizar os
sentimentos humanos que habitavam aquele ser antes da “hibridizacdo”] (ndo negritado no original).

Eis ai um clube extremamente interessante, como objeto de estudo, em wvariados campos do conhecimento
humano. Compéem o seu “quadro social” juizes dos mais variados matizes, mas de preferéncia infletindo, em
principio, mais para a direita do espectro ideoldgico, extremamente conservadores e tradicionalistas. Tipico e
inevitdvel. Patrono de honra, indefectivel e insubstituivel, sem divida nenhuma serd Napoledo Bonaparte, até
por ter dado seu nome ao nouvel Code Civil de 1804. Presidentes de honra sdo todos os juizes, de qualquer
grau de jurisdicdo, que tenham jurado fidelidade a essa legislacdo codificada e a toda a que se lhe seguiu ou
se lhe seguird, per omnia secula seculorum, ignorando toda e qualquer manifestacdo de heresia e, mesmo, de
sacrilégio, como a construgdo jurisprudencial, a criacdo judicial do Direito, o uso alternativo do Direito [favor ndo
confundir com o execrdvel e ndo-auto-justificavel “Direito alternativo”] e outras tantas. Por se autoproclamarem
“escravos da lei”, e também por terem jurado “guardar vassalagem” a vetusta legislacdo e a toda a sua seqiiela
de produgdes verticalizadas de matriz estatal, os membros desse clube podem ser considerados um tanto quanto
masoquistas, dado que a escravidao jd foi abolida, na maioria dos paises do mundo, desde o século XIX, algo que
eles certamente desconhecem, com a agravante de que essa vassalagem é exercida em relacdo a uma entidade
detfica ndo identificdvel, a mens legis, as vezes conhecida como mens legislatoris, na qual apenas se substitui a
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coisa por aquele que supostamente a fez. O que revela, no limite, e para além da alienacdo em si mesma, uma
sintomatologia compativel com o fendmeno da fabulacdo. Também em funcdo de acreditarem que a lei contém
em si todo o justo necessdrio e possivel, sua condicdo de crentes e crédulos os ubica, inevitavelmente, numa
dupla condigao nosolégica: sao portadores, simultaneamente, de “cretinismo juridico”, na acepgao de Cornelius
Castoriadis, e de “alienacdo da realidade”, consoante os critérios de Hegel (George Wilhelm Friedrich). Essa
dupla condicao, na realidade, se caracteriza por possuir sintomas muito semelhantes, dado que o cretinismo
castoriadisiano implica o desconhecer ou ignorar voluntariamente, o operador juridico, a realidade social na
qual se encontra imerso e onde se forjam os fatos cuja adequada valoragdo, segundo os “heréticos”, justificaria
a incidéncia da norma; enquanto que a alienacdo hegeliana importa submeter-se o operador, ainda que movido
por motivagdes inconscientes, a valores efou instituicdes dados (pré-concepgdes ou “construtos”) mantenedores
do status quo e dos valores unilaterais do establishment, perdendo o operador, consegiientemente, a consciéncia
de seu verdadeiro papel no contexto da sociedade. Neste preciso sentido, de denvincia de um sistema que aliena
0 homem e, por extensdo, o operador juridico, tem-se o alerta inserido nos Anais do “II Seminario Internacional
sobre la Independencia Judicial en Latinoamérica” (Sao Paulo, abril.1996): “Un juez ensimesmado en la
importancia de su funcién, sin insertarse de manera efectiva en el medio donde desarrolla su actividad, poco
beneficio realiza en favor de la consolidacién del estado de devecho que debe sostener” (Seminario Internacional
sobre la Independencia Judicial en Latinoamérica, II. 01.abr.-03.abr.1996, Sao Paulo. P 107 - ndo negritado
no original).

Tdbula rasa: anegacdo contempordnea da natureza humana. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2004. 684 p. Mas esse “senso do que é justo” pode, ndo raro, ser “tisnado” pela consciéncia de que,
como diz o popular ditado, “cabeca de juiz é igual a bolsa de mulher: nunca se sabe o que saird de dentro dela”.
Um exemplo emblemdtico foi a disputa que o produtor de filmes Lou Morheim travou no Judicidrio americano
com os chefées da indiistria cinematogrdfica de Hollywood, em 1960, por ocasido da pré-producdo do western
cldssico Sete Homens e Um Destino. Ele compareceu a Corte de Justica de Los Angeles para exigir a inclusdo
de seu nome como “produtor” do filme, ja que efetivamente o era. Sucumbiu diante de uma proposta de acordo
da parte contrdria, que lhe ofereceu um crédito menor nas telas, como “produtor associado”, numa evidente
capitis diminutio. Explicacdo, bastante sensata, de Morheim, em entrevista que integra o making of do filme em
DVD, décadas depois do ocorrido: “Once you got into a courtroom, you have no idea what the outcome might
be” (“Uma vez que vocé pise numa Corte de Justica, vocé ndo tem a minima idéia de qual serd o resultado da
acdo”). Essa frase vale por um tratado sobre o que se passa na cabega de juizes e tribunais, mundo afora, e
explica, numa linguagem leiga, porém honesta, por que o homo medius acredita tao pouco no senso de justica
dos operadores judiciais do Direito.

Pinker. Ob. cit., p. 261 (ndo negritado nem sublinhado no original).

O Brasil possui uma mirtade de “Oliver Wendell Holmes”, alguns honestamente ostensivos quanto ds suas posicdes
ideoldgicas, mesmo proferindo heresias do tipo “ndo fago juizos de valor” e operando com fundamento, como diz
o0 autor, “em bases legalistas tacanhas”, outros cabotinamente enrustidos em discursos de “preocupacdo com a
solucao dos conflitos sociais”...

Ob. cit., p. 398 (ndo negritado nem sublinhado no original).

O Conselho Nacional de Justica possui, na sua pauta permanente de consideragdes, o escopo de que se produzam
decisdes justas, isto é, de que se faca justica através das decisoes judiciais, o que constitui parte do predmbulo do
programa pelo qual aquele 6rgao estabeleceu “Metas” para o Judicidrio nacional.

Introdugdo ao pensamento juridico. Trad. ]. Baptista Machado. 6. ed. Lisboa, Calouste Gulbenkian, 1988. P
278.

CUNHA, José Ricardo Ferreira. Direito e estética: fundamentos para um Direito humanistico. Porto Alegre:
Fabris, 1998. P 49 (ndo negritado no original).

Sobre Politica Juridica (II). Seqiiéncia: estudos juridicos e politicos, Florianépolis, n. 2, p. 27-32, 1980. Luix
Fernando Coelho afirma que, “embora contrariando opinides eminentes, a justica é o valor vinico [do Direito],
sendo que os demais, que sdo apresentados como valores diversos, sdo na verdade especificacdes histéricas da
justica” (Introdugdo a critica do direito. Curitiba: Livros HDV, 1983. p. 120).
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“O juiz que mecanicamente aplicasse a redacdo do texto legal pouco se diferenciaria do computador ao qual
incumbisse decidir litigios. Serd autémato, esdriixula figura robotizada, inclusive inferior, dentro dos pardametros
informdticos, ao préprio computador, que afinal possui maior capacidade de armazenamento e elaboragdo de
dados logicizados, na légica formal do sistema bindrio. Tal espécie de juiz curvar-se-ia aos maiores horrores, aos
mais vis escopos, aos ditames das mais infames tiranias. Em contraposicdo, preocupar-se o magistrado com o
justo e com a justica do caso concreto (eqiiidade) ndo implica subjetivismo decisional ou ditadura do Judicidrio”
(Des. Sergio Gischkow Pereira, do TJRS, em prefdcio a Juarez Freitas, A substancial inconstitucionalidade da
lei injusta. Petrépolis: Vozes; Porto Alegre: EDIPUCRS, 1989. P II).

Ob. cit., p. 405.

Freitas. Ob. cit.

No limite mdximo que se possa projetar, ou pelo menos imaginar, “senso de justica” é algo intrinseco ao ser
humano; ninguém suporta assistir a injusticas, muito menos sofré-las. Se esse ser humano for um juiz, essa
imanéncia é algo cuja auséncia se torna simplesmente impensdvel. Mas, para que o senso de justica, enquanto
vetor interno, se manifeste, é necessdrio que se faca presente outro vetor, este externo: coragem. Coragem
para ser diferente; coragem para enfrentar as criticas dos colegas e as censuras jurisdicionais dos superiores;
coragem para manifestar publicamente os seus préprios pontos de vista e as suas proprias mundividéncias, sem
medo de cair no ridiculo; coragem para arrostar as eventuais censuras administrativas; coragem para fugir das
“panelinhas”, dos “grupinhos”, das “correntes”, das “igrejinhas” (que se tém a si mesmas por mainstreams, dai a
nauseante, exaustivamente usada, faldcia argumentativa embutida na frase “Como reiteradamente tem decidido
este tribunal, constituindo-se em cedico conjunto de julgados sobre o tema”); coragem para enfrentar as mais
“doutas” e “abalizadas” opinides, a mais “pacifica e remansosa jurisprudéncia”, se é isso o que o seu coragdo lhe
diz para fazer; coragem para tentar cooptar outras mentes e, através delas, outros coragdes, para as suas visoes
de mundo; coragem para ir contra o sistema; coragem para lutar sozinho e, ao final, se necessdrio permanecer
sozinho com a sua prépria vocagdo, com a sua prépria ética, com o seu préprio senso de justica. Porque “tudo
vale a pena, se a alma ndo é pequena” (Fernando Pessoa). Se um juiz ndo tem essa coragem, entdo ndo tem
vocacdo para fazer o que estd fazendo; e, pela sua falta de coragem, continuando a fazer o que faz, ird fatal
e inevitavelmente praticar injusticas, além de, a cada manifestacdo de “covardia ideoldgica”, encontrar-se a
vulnerar preceitos éticos de respeito aos supremos valores do ser humano. Medo é, hoje, a pior doenca que pode
acometer um juiz; um verdadeiro virus. A verdadeira Justica ndo se compadece com essas coisas mesquinhas,
desumanas, covardes, frageis. Mesmo quando parecem fortes, porque contam com o apoio de alguém. “Uma
coisa ndo é necessariamente certd apends porque muitos a praticam, nem serd necessariamente errada porque
poucos a aceitam” (Mohandas Karamchand Gandhi, o Mahatma). Para se acreditar que um juiz possui vocagao,
ele precisa provar, mediante condutas inconfundiveis, que é portador de coragem ideolégica, reforcada por um
arsenal de consciéncia critica bem municiada.

2.ed. Rio de Janeiro: MEC/FNME, 1972.

O andar do bébado: como o acaso determina nossas vidas. Trad. Diego Alfaro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2009, 261 p.

Ob. cit., p. 201.

Faco esta ressalva: uma pessoa que se submeta, por vdrias vezes, a concursos para uma vinica carreira juridica,
seja ela qual for, ndo pode ser apodada de “concurseira”, por razées que sem diwida saltam aos olhos, entre
elas sobrelevando o fato de que ela ostenta fidelidade a um propésito profissional e, se ndo logrou aprovacdo na
primeira tentativa, deverd continuar tentando até alcangd-la.

E, mesmo assim, com certo temperamento, dados os continuos ataques terroristas em vdrios paises do mundo.
Em 30MAR2010, por exemplo, violento atentado terrorista na estagdo central do metré de Moscou matou 39
pessoas e feriu pelo menos 65; a autoria foi assumida por grupos separatistas da Chechénia.

Também conhecidas, em alguns estados da federacdo, como correicdo parcial.

Como sdo chamados em alguns estados. Em Brasilia sdo conhecidos por “juizes convocados”. Somente no
periodo em que estive convocado de forma intermitente (janeiro/2006 a mar¢o/2009, antes de ser enquadrado,
por forca de Resolucao do Pleno, em impedimentos jurisdicionais que ipso facto fizeram cessar minha convocagdo
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sine die: exercicio de Direcdo de Férum e integrante de Turma Recursal, ambos exercidos simultaneamente,
embora apenas um deles se revelasse necessdrio e suficiente para a ocorréncia do impedimento), presenciei a
conwocagdo de mais de 70 (setenta) juizes titulares para o exercicio das fungdes de desembargador!. Isto significa
que praticamente 50% dos juizes de 12 grau, abstraidos os substitutos, se encontravam comprometidos de forma
ndo-continua com os trabalhos de 22 grau, conseqiientemente afastados, também de forma intermitente, de suas
fungaes jurisdicionais naturais, o que atraia a interven¢do, no mesmo periodo considerado, de aproximadamente
60% dos substitutos para o exclusivo trabalho de remplacement dos afastados. Resolucdo do CNJ, emitida em
novembro/2009 como resultado de uma audiéncia priblica promovida pelo Conselho em outubro daquele ano,
procurou, a exemplo do que jd se praticava na maioria dos estados-membros, restituir as coisas ao statu quo ante,
determinando que os juizes de 1¢ instancia “vinculados” aos processos originalmente a eles distribuidos durante
pretérita(s) convocacdo(des) - a “vinculacdo” funcionava como uma espécie de “convocacdo de 2¢ poténcia”,
em que, cessada a convocagdo original, o juiz “ex-convocado”, ao retornar a Vara de origem, permaneceria ad
aeternum com os autos, até julgd-los, aposentar-se ou morrer -, se neles ndo tivessem lancado relatério nem
solicitado inclusdo em pauta, deveriam devolvé-los aos gabinetes dos desembargadores a quem haviam substituido
anteriormente. A Resolucdo foi cumprida, malgrado a interposicdo de um mandado de seguranca contra ato
do Corregedor Nacional de Justica, por parte de desembargadores do TIDFT, ao Supremo Tribunal Federal,
buscando desconstituir o ato alegadamente teratolégico. No STE, o pedido de concessdo de efeito liminar foi
denegado, e, até a remessa dos originais deste livro ao editor, o mérito da agdo ndo havia sido julgado. Proposta
de Emenda Constitucional (PEC), continha determinacdo, em tempo recorde convertida em texto integrado &
CE logo em seguida a esses acontecimentos, no sentido de que o presidente do STF passa a ser o presidente nato
do CNJ.

Nada sei acerca dos hdbitos, costumes e praxes da ars judicandi entre os juizes federais stricto sensu e os juizes
trabalhistas, variagdo especializada daqueles. Conhego, com as limitacées naturais da profissdo, ainda que
dilargadas pelo vezo do pesquisador, algumas idiossincrasias da chamada Justica Comum.

In O Judicidrio; jornal mensal da Associacdo dos Magistrados Catarinenses. Floriandpolis: mar.2010, n? 46, p.
10.

Meu colega de concurso, em 1972, quando de meu primeiro ingresso na magistratura. Atualmente (biénio
2010-12), presidente do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

JURISPRUDENCIA CATARINENSE, v. 104/105:777-8 (ndo negritado nem sublinhado no original).
PEREIRA, Sérgio Gischkow. Interpretacdo juridica e aplicagdo do direito. Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia: 1983, v. 12, p. 177-95.

Jdmencionei neste trabalho o episédio do pai que, por ndo ter visto o Tribunal de seu estado punir adequadamente
o assassino motorizado de seu filho, invectivou contra a Corte até que esta o considerasse em contempt to the
Counrt - trocando em mitidos, que o enquadrasse no crime de desacato. Por ser crime de menor potencial ofensivo,
e sendo o réu primdrio, irrogou-lhe o Tribunal pena alternativa - que ele se negou a cumprir, preferindo fazé-lo
in natura, isto é, mediante recolhimento a prisdo, reprimenda que levou até o fim. Ao invés de punir os que lhe
apunhalaram o direito, como o faria Kohlhaas, preferiu assumir o papel de um Kohlhaas as avessas - punindo-se
a si préprio para mostrar uma dignidade e uma honradez que ndo logrou encontrar nos seus algozes. Como diz
Henry David Thoreau, “a injustica pode ser combatida com muito mais eloquéncia e efetividade por aqueles que
jd sofreram na carne um pouco dela” (Desobedecendo: a desobediéncia civil e outros escritos. Trad. José Augusto
Drummond. 6. ed. Sao Paulo, Circulo do Livro, 1987. p. 50).

“De tanto ver triunfarem as nulidades; de tanto ver crescerem as injusticas; de tanto ver prosperar a desonra;
de tanto ver agigantarem-se os poderes nas mdos dos maus - o homem chega a descrer da virtude, a rir-se da

honra, a ter vergonha de ser honesto”.
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