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O processo, ja o afirmavam os antigos, € um acontecimento em que séo
figurantes principais trés sujeitos: o autor, o réu e o juiz. Aqueles cumpre
postular e a este ultimo julgar qual das postulacfes perante ele formuladas faz
jus a um seu pronunciamento favoravel.

Julgar, entretanto, ndo € uma faculdade de que disponham apenas os
juizes. Ela é inerente a condicdo humana. Todos os demais seres vivos nem
podem nem necessitam julgar, porque sdo como devem ser e ndo podem
deixar de ser como devem ser. O homem € uma excec¢do. Sua especificidade é
precisamente ser um animal que foi abandonado pelo instinto e condenado a
determinacdo de precisar avaliar para agir. Ele € como deve ser, mas este seu
dever ser €, paradoxalmente, acreditar que ndo € como deve ser, mas esta
permanentemente diante do desafio de decidir sobre o que deve ser.

Desinformado sobre como agir e obrigado a fazé-lo, identifica
alternativas para sua conduta e é compelido a, dentre elas, eleger aquela que
lhe determinara a acdo. Faz, para isso, uma ponderacdo dos objetivos
possiveis de ser alcancados e qual dentre eles deseja alcancar, associando a
este juizo outro sobre que meios ou instrumentos deve utilizar para alcancar o
objetivo eleito do modo mais adequado. Dai se dizer que todo agir humano
implica, num minimo que seja, um juizo ético (fim — valor) e um juizo técnico
(meios — utilidade).

Consequiéncia disso € o imperativo de o homem lidar com valores como
“certo”, “errado”, “justo”, “injusto”, “belo”, “feio” etc. Tais valores, entretanto, nao
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sdo inerentes as coisas, por iISSO mesmo sao incapazes de percepcao,
precisando ser imputados pelos proprios homens, ndo sé a seu pensamento
como também a suas acdes e opcoes. E isso ndo ocorre de modo uniforme,
necessario e permanente. Ja foi justo possuir escravos, hoje ninguém ousaria
afirmar a Justica da escraviddo. Destarte, juizos de valor s&o histéricos,
relativos, submetidos a influéncias culturais, a par de muitos outros fatores,
pelo que jamais deveriam ser impostos, mas sempre fruto de um maximo de
consenso social.

Sendo assim, o que é especifico do julgamento de um magistrado? No
meu modo simplorio de ver as coisas, algo muito evidente. Se eu disser a
alguém que ele é devedor de fulano, corro o risco de levar alguns tapas, mas
se eu for juiz e meu dizer estiver formalizado numa sentenca, o destinatario de
meu julgamento jamais ousara me dar um tapa e sera devedor, mesmo que ele
tenha a mais firme conviccdo de que jamais foi devedor de quem foi
reconhecido como seu credor. SO nisso o julgamento judicial € diferente do
julgamento de qualquer outro ator social. Pura falacia legitima-lo por sua
correcdo intrinseca. Por isso mesmo ja foi civilizadamente entendido como
expressao de uma violéncia simbdlica.

No interagir dos homens no seio das varias instituicbes em que atuam,
muitos sdo os julgamentos: na familia, na escola, na empresa etc. Mas todos
oS que nelas nos julgam s6 serdo obedecidos se por conviccdo ou
conveniéncia quisermos obedecer. Ha sempre um modo de escapar ou
contornar a coercao que no seu seio se institui. No campo do direito, tudo é
diferente. O julgamento s6 € juridico se ele tiver a eficacia de impor a quem é
julgado o comportamento que Ihe for determinado. E isso de modo inelutavel e
incontornavel. Dai, para civiliza-la, as muitas metaforas com que fantasiam esta
sua inelutavel crueza.

Sem duvida que é um vezo comum a quase todos os juristas o de
mascarar a carantonha do direito, vestindo-o de fada madrinha. Inclusive
autores da melhor qualificacdo intelectual chegam a afirmar que desde nosso
nascimento até nossa morte somos impregnados pelo direito e nenhuma de
nossas acoes deixa de ter implicagdes com ele. Na estreiteza de meu modo de
pensar, vejo nisso uma falacia. Costumo dizer a meus colegas na pos-
graduacdo que sou feliz em minha vida familiar porque, para vivé-la, nunca
precisei do Codigo Civil nem de juizes de familia. Mas se minha vida familiar
adoecer, 0 meu fracasso s6 encontrar4 remédio na possivel tutela favoravel
que obtenha de algum magistrado. Dai minha conviccdo de que nos,
profissionais do Direito, cuidamos de uma doenca social — o conflito — como os
meédicos cuidam de uma doenca do corpo. Deducdo necessaria: se num pais
abundam médicos, hospitais, preventorios etc., € porque a saude do povo vai
muito mal. O mesmo vale para o direito. Quando se exigem muitos juizes,
muitos tribunais, muitos advogados privados ou publicos e ha milhdes de
processos em curso, isso € sinal evidente de que socialmente este pais esta de
mal a pior. E a doenga que o direito cuida chamam-na inadequadamente de
injustica, mas devia ser mais bem qualificada como faléncia das instituices
sociais, como a doenca do corpo é faléncia de nosso érgaos e dos sistemas
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em gue eles se inserem.

Outro dado relevante é o de que, ainda comparando, os médicos nada
podem diante da doenca, salvo lancar mdo dos medicamentos que estejam a
sua disposicado e torcer para que tenha sido correto o seu diagnéstico. O
mesmo ocorre com 0s magistrados. S6 podem curar a doencga social utilizando
0s remédios que o sistema de dominacgdo instituido pée a sua disposi¢do e
torcendo para que tenham acertado no diagndstico do caso concreto que Ihes
cumpre decidir.

Infelizmente a quase unanimidade dos juristas oculta esta verdade
cristalina e tenta casar o direito com a justi¢a, a dignidade da pessoa humana,
a tutela da liberdade etc. como se o seu discurso, com cheiro de homilia® de
missa de domingo, ndo fosse impotente e contraproducente em face da dura
realidade das relacdes materiais efetivamente estabelecidas na sociedade.

Ha& mais ainda. Edgard Morin fala-nos do que denomina de ecologia da
acdo. Uma acao, esclarece ele, “ndo depende somente da vontade daquele
que a pratica, depende também dos contextos em que ela se insere, das
condicbes sociais, biologicas, culturais, politicas que podem mudar o sentido
daquilo que é a nossa intencdo”. E essa complexidade que o direito ignora, e o
faz por necessidade inelutavel. Mais que isso: no processo jurisdicional, a
decisdo do magistrado esta jungida ao relato dos sujeitos interessados em ser
favorecidos, submetido o julgador aos limites de tempo e de meios que o direito
positivo institui. E € assim e ser4 sempre assim, porque o objetivo central do
direito é desestimular a conduta desviante daquele modelo de comportamento
que em determinado momento histérico e em determinado espaco politico foi
institucionalizado, com vistas a manter a salvo de riscos a ordem social, por
sua vez instituida para assegurar a permanéncia de um sistema de hegemonia
que logrou se impor a todos no grupo social.

A par dessa precariedade, ainda h&d o risco da veracidade dos
testemunhos, da realidade que se coloca por tras da frieza da linguagem dos
documentos, sem esquecer o abismo que vai entre a palavra consignada e o
que em realidade se pretendeu traduzir com ela.

Esse complexo de fatores me leva a concluir que os poderes do juiz no
processo devem ser definidos em funcdo do que o sistema institucionalizado
pretende alcancar em termos do que denominamos de “ordem”. adequacao
entre o comportamento individual e o que foi colocado como limites ou diretivas
para ele por normas impositivas que definem, com precedéncia (democracia)
ou até mesmo sem esta exigéncia (autocracia) o que € devido ou proibido no
caso concreto. E isso pelo motivo ébvio de que o papel do magistrado atende
ao que o “senhor” Ihe tracou como objetivo. Se este senhor é Id Amim Dada, o
julgador € uma sua extensdo ou serd esmagado com a mesma impiedade com
que ele esmaga os que lhe estdo submissos. Se 0 senhor € “0 povo soberano”,
este soberano sé pode expressar sua vontade através de normas de carater
geral, produzidas por quem previamente legitimado e pelo procedimento

1 Entrevista publicada pela Revista Cult 111/9-15.



de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

previamente estipulado no pacto politico fundamental — chamado de
Constituicdo — um inevitavel recurso de congelar, no tempo, uma soberania
que, se realmente existisse, deveria estar sendo exercitada permanentemente.?

Para mantermos um minimo de coeréncia com o que vimos de afirmar
em termos de profissdo de fé, o julgador esta tdo submisso a este senhor,
guanto o magistrado que serve a Ild Amim Dada. Se ele violentar a vontade do
senhor, deve ser punido severamente e deslegitimado para julgar.

7

Porque o senhor a quem devemos reveréncia é a Constituicdo, 0s
poderes do magistrado s6 podem ser admitidos se compativeis com guanto
nela instituido. E ela consagra o principio da legalidade, a par de muitos outros
que buscam proteger a cidadania. A eles também estdo submetidos os
magistrados, dai a relevancia da fundamentagéo de quanto decide. Decidir sem
fundamentar € incidir no mais grave crime que se pode consumar num Estado
de Direito Democratico. Se a fundamentagdo € que permite acompanhar e
controlar a fidelidade do julgador tanto a prova dos autos como as expectativas
colocadas pelo sistema juridico, sua auséncia equivale a pratica de um ilicito e
sua insuficiéncia ou inadequacdo causa de invalidade. E desta exigéncia néo
pode fugir nem mesmo os que se tornam “a voz da Constituicdo”, que,
incapacitada de comunicar-se diretamente, esta condenada a ser mero boneco
de ventriloquo.

N&o se trata de escravizar o julgador a letra da lei. Se assim fosse, de
nada valeria a ciéncia do direito. Mas s6 o quanto positivado pode ser utilizado
pelo julgador, como o operador nas ciéncias exatas ou naturais esta adstrito
aos instrumentos, substancias e conhecimento teorico e pratico disponiveis no
seu tempo ou no espago cultural em que atua.

Analisando a Constituicdo de 1988, verifico que ela consagra o principio
fundamental de toda democracia: o da inércia do julgador. Féacil de justificar-se,
a meu ver. Se o fundamental na democracia é que aos individuos tudo é
permitido (principio da liberdade), salvo o que a lei proibe ou impde, a ele se
deve deferir a decisdo sobre seu interesse ou necessidade de valer-se do
aparato judicial para solucionar os confltos em que se envolver. E esse
principio é tdo fundamental que, para atender ao excepcional de existirem
interesses qualificados pelo sistema como “indisponiveis”, foi instituido um
orgao independente e estranho ao Judiciario — o Ministério Publico, ao qual se
deferiu o poder de provocar a prestacao da atividade jurisdicional.

Também foi instituido, por coeréncia com o que vem de ser dito, o poder
do interessado de definir o que pretende ver julgado e os limites desse
julgamento. Em outros termos: aquele que toma a iniciativa de provocar a
prestacdo da atividade jurisdicional delimitara o thema decidendum a que fica
vinculado o julgador, obstado de decidir ultra, extra ou citra petita.

2 Leitura proveitosa, a este respeito, em que pese certo radicalismo, a do livro de Ant6nio
Negri, O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade, Rio de Janeiro:
DP&A, 2002.
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Outra exigéncia fundamental, sob pena de desfiguramento do julgador
num sistema democratico, € a de sua imparcialidade, ndo no sentido de
neutralidade em face do caso concreto, entendida esta neutralidade como o
milagre de uma assepsia em que o julgador se liberta de sua precompreensao,
seus preconceitos, suas limitacdes intelectuais e suas distor¢des morais etc. A
neutralidade, aqui, €, Unica e exclusivamente, a exigéncia de que o julgador
nada saiba sobre os fatos que foram postos como fundamento da pretensdo
das partes, ndo tenha vinculos com elas nem interesse direto ou indireto no
objeto do litigio. Uma neutralidade minima, quase como a exigéncia que se faz
a quem deseja assistir a um ato cirdrgico de se fantasiar de médico ou de
enfermeiro.

Esta convicgcdo me levou a aderir ao ensinamento de Santiago Sentis
Melendo, distinguindo fonte de meios de prova. A fonte de prova, sintetizando,
€ tudo o que testemunha os fatos ocorridos antes e fora do processo. O
testemunho dos proprios interessados, de terceiros que presenciaram os fatos
ou deles tiveram noticia, do documento em que a declaracdo de ciéncia ou de
vontade foi cartulada e até da propria coisa, quando nela ficaram sinais que
permitem, com seu exame no processo, deduzir algo sobre a verdade ou
inverdade dos fatos. Porque situado antes e fora do processo, sobre elas
nenhum poder deve ser admitido ou reconhecido ao magistrado. Assim néo
ocorrendo, os principios da inércia e da neutralidade estardo mortalmente
comprometidos.

Ja4 0 mesmo nao ocorre no tocante aos meios de prova. Cada fonte de
prova deve ser trazida para o0 processo por um meio que a lei disciplina. As
partes podem ser interrogadas pelo juiz ou qualquer delas pode requerer o
depoimento pessoal do adversario. Os terceiros que sabem dos fatos devem
ser arrolados pelas partes como testemunhas. Os documentos devem
acompanhar as pecas postulatorias instauradoras do processo ou,
excepcionalmente, nos termos da lei, em outros momentos. E se a coisa esta
em condi¢des de fornecer, mediante pericia, informacdes sobre os fatos, este
meio de prova € admissivel, como o é quando os fatos colocados para
avaliacdo pelo magistrado reclamam um saber técnico de que néo dispde o
julgador.

Se no particular das fontes de prova nenhum poder deve ser deferido ao
magistrado, no tocante aos meios de prova ele € o senhor; l6gico que ndo um
senhor a moda de Id Amim Dada, mas um senhor adequado para uma
democracia: soberano para deferir ou indeferir a producdo da prova e para
avalid-la, desde que o faca fundamentadamente e respeitando as garantias
processuais deferidas as partes e as exigéncias de neutralidade que lhe sdo
Impostas.

Assim € que, mesmo quando nao requerido o depoimento pessoal, ele
pode determinar o interrogatério das partes. Pode reinquirir e acarear
testemunhas, chamar para depor testemunhas referidas, indeferir tudo que seja
impertinente ou irrelevante, requisitar documentos publicos referidos pelas
partes ou impor a exibicdo dos documentos particulares mencionados e nao
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trazidos para os autos, determinar pericias ainda que esta prova néo tenha sido
requerida pelas partes etc.

Também Ihe é assegurado o poder de valorizar a prova produzida no
processo sem estar preso a limitagdes, salvo as que em carater excepcional,
se compativeis com a Constituicdo, forem estabelecidas pelo sistema. Mas
este seu poder esta submetido, para sua legitimidade, a exigéncia de uma
precisa, clara e suficiente fundamentacao, sem distor¢cado ou distanciamento da
prova dos autos, que somente € prova quando submetida ao crivo do
contraditorio.

Se tudo isso se exige para determinacdo da verdade processual dos
fatos sobre que assentara o dizer juridico do magistrado, outros principios
disciplinam a sua tarefa de aplicagéo do direito aos fatos provados.

Gregorio Robles® tem colocacBes a respeito que se mostram de meu
agrado, por sua clareza e coeréncia.

Em resumo, diz ele: o ordenamento juridico € um texto constituido por
“atos de fala” que denominamos de decisbes juridicas. O direito é gerado
mediante decistes, e sem decisbes ndao ha vida juridica. Desde a decisdo
constituinte, que instaura um ordenamento juridico, passando pelas decisdes
intra-sistémicas, tomadas pelos érgdos constitucionalmente legitimados, desde
as que se revestem de generalidade até a decisao judicial, que disciplina, em
termos particulares, a solucdo dos conflitos que deixaram de ser solucionados
por outras instancias sociais.

O ordenamento juridico é o texto juridico em bruto, produzido sob a
presséo dos fatos politicos, econdmicos etc. e é esse texto bruto que deve ser
submetido ao refinamento e reelaboracédo pela ciéncia do direito, gerando-se
um novo texto que reflete o primeiro e a0 mesmo tempo o completa. Esta é a
tarefa da dogmatica, e o produto de seu labor é a idéia de sistema juridico, um
esforco no sentido de emprestar coeréncia, consisténcia e previsibilidade ao
que, no seu estado bruto, sempre esteve distanciado dessas preocupacoes.
Neste nivel se identificam as instituicbes e as normas juridicas e as acdes
concretas que estruturam o sistema juridico.

Utilizando palavras do proprio Robles: “O ordenamento € o texto que
resulta da linguagem criativa das autoridades, que sdo plurais e muitas vezes
sem contato entre si. E um texto submetido & ‘motorizacdo’ e a pressa. Sua
linguagem € deficiente e necessitada de uma reelaboracao reflexiva que ponha
este material diversificado em uma ordem acabada. Isto € precisamente o
sistema, a construcdo do ordenamento em ‘linguagem cientifica’. Os juristas
nao sao pessoas que descrevem a realidade do direito, mas sim ‘construtores
criativos’ dessa realidade. A linguagem do direito € a linguagem dos juristas” (p.
26).

3 El derecho como texto (Cuatro estlidios de teoria comunicacional del derecho). Madrid:
Civitas, 1988. p. 15 e ss.
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O legislador produz textos revestidos de validade juridica nao
submetendo esta producédo a crivos de racionalidade e coeréncia sistémica. A
atuacao politica €, no seu predominante, circunstancial, submetida a pressoes
sociais e voltada para o contingente e episddico, normalmente. O mesmo se
pode atribuir ao administrador e aos agentes econémicos

Esse conjunto de textos é que se torna o material com que vai trabalhar
o cientista do Direito e seu papel é construir algo com um minimo de coeréncia
e capaz de nortear a atividade do jurista pratico, de modo a maximizar a
seguranca juridica e minimizar o arbitrio e o casuismo.

Dai se poder falar numa dogmatica conceitual, a par de uma dogmatica
hermenéutica e, hoje, também de uma dogmatica da decisdo. Elas estdo
formalizadas na doutrina, legitimadas pela autoridade do saber dos que as
elaboram. Nao em qualquer arremedo de dizer juridico, encadernado ou em
brochura, mas num dizer juridico cuja legitimidade assenta na rigorosa
obediéncia aos canones que presidem a expressdo do pensamento humano
em termos que, a falta de outro nome, chamamos de racionalidade.

Este trabalho de selecdo do valioso, distinguindo-o da ganga impura a
gue se mistura na mina explorada por muitos, também deve ser feito pelos
julgadores. Eles estdo constitucionalmente obrigados a decidir em harmonia
com a doutrina autorizada pela comunidade dos juristas ou eles proprios,
julgadores, trabalharem de forma inovadora quanto ja consagrado dogmatica e
jurisprudencialmente, antes, ndo como ato de poder, sim como demonstracao
de saber.

Dai ter sempre afirmado a meus colegas e alunos que é bem facil se
tracar os limites do dever constitucional de fundamentacdo dos julgados
imposta aos magistrados. Viola-o quem julga sem apoio na prova dos autos, ou
aplica o direito aos fatos sem invocar um suporte doutrinario autorizado ou
precedentes jurisprudenciais que atenderam a exigéncia constitucional de sua
fundamentacdo substancial e ainda, se tanto puder, inovar ele proprio,
oferecendo conclusédo inédita mas alicercada em canones da dogmaética
legitimada como saber juridico pela comunidade em que atua.

S&ao estes e unicamente estes os poderes que huma democracia podem
ser deferidos ao magistrado, na dimensao certificadora de sua atuacéo.
Destarte, quando se Ihe defere poder sem que este poder seja submetido a
controles da correcdo de seu exercicio, 0 julgador se tornara um déspota
intoleravel, visto como livre e desembaragado para fazer do direito positivo gato
e sapato. Sera um tirano que nem mesmo tera a grandeza dos tiranos politicos,
vulneraveis em sua visibilidade, mas a pequenez de um tirano solerte que se
esconde e se dissimula na decisdo que profere, a nivel micro, quase anénima
pelo reduzido de sua visibilidade, protegido em seus desvios funcionais pelo
bonito discurso do imperativo da “independéncia” do julgador, como se numa
democracia houvesse independéncia aceitavel em face do verdadeiro soberano
de todos — os cidadaos.

Dai o imperativo tanto do controle interno das decisdes como do controle
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externo do exercicio da prépria funcao jurisdicional. Se inexistirem, tudo sera
faldcia. Nem se podera falar de democracia, nem se estara falando de algo
viavel no concreto da vida social, visto como, nos regimes autocraticos, o juiz é
uma figura secundaria, apenas o chicote do tirano; e nas democracias, se
liberado de sua submissdo a legalidade (no seu sentido amplo), sera, caso
tolerado, a prova cabal de que a democracia em que atua é um faz-de-conta ou
uma fachada com cara de decente ocultando um covil de sicérios.

Concluindo. Se fui fiel no desenvolver as premissas, a conclusao a que
chego é a de que o magistrado, numa democracia, nem € o deus que alguns
ingenuamente pensam que sao, nem monarcas soberbos ou semideuses que
olham de cima para baixo, com desprezo ou piedade, o restante dos mortais.
Nem os senhores absolutos, que muitos desejam ser, mas um servidor
indispensavel e qualificado a quem se defere a delicada, dificil e desafiadora
funcdo de garantir um maximo de seguranga para os integrantes do grupo
social no avaliarem as consequéncias dos conflitos em que se envolverem,
buscando sempre e incansavelmente lograr 0 maximo de coeréncia entre as
expectativas que o direito positivo colocou para os que interagem na sociedade
e as solugcbes que lhes dardo, quando fracassarem as instituicbes sociais
nessa tarefa.

Costumo afirmar que nada é mais significativo para diagnosticar o grau
de saude politica de um povo do que fazer uma analise realistica do papel que
nela desempenha a magistratura. E s6 este fato de ser o magistrado o
referencial basico para isso ja diz tudo sobre a importancia do Judiciario, mas
por igual sobre sua imensa responsabilidade. Dai ndo podermos nem
devermos ser injustos ou displicentes no julgar aqueles que nos julgam.
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