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RESUMO

,

A presente dissertagao evita ser sO uma
pesquisa academica, pretendendo consubstanciar-se em uma
proposta alternativa de acao para a magistratura brasileira.

Pressupoe-se que, havendo Justica em um pals,
seus habitantes, pelo menos no material, deveriam conviver em
condicoes muito proximas. Entretanto, nao obstante estar, em
tese, a administracao da Justiga, no Brasil, sendo exercida sob
a responsabilidade do Poder Judicidrio desde sua criagao,
dificilmente se verda outro pais com tantas e tao grandes
discrepancias sociais como as existentes em nossa nagao.
Ultrapassando uma simples constatacao de dificuldades, tal
realidade configura-se num estado de oObito do atual modo de
gerir a Justica, seja na sua concep¢ao, seja na sua aplicagao.

Impoe-se postular, entao, o alternativo. Um
Direito alternativo ao vigente, capaz de contemplar, ao menos,
garantias ao sonhar outras formas de viver, mesmo de ser. Longe
de alvitrar uma mudanca para assistir aos pobres, propoe-se uma
magistratura militante, relendo o Direito e redefinindo o papel
do julgador, transformando a prestacao jurisdicional em uma
pratica para a libertacao da sociedade.

Sugere-se um claro redirecionamento na



atividade forense, possivel a partir do olhar o mundo de outro
enfoque, de onde se nega uma ordem que divide a populagao,
fazendo do Direito um instrumento a favor das desigualdades
sociais. Ao magistrado, entao, em face dessa constatagao,
recomenda-se um compromisso ético com a distribuigao efetiva de
Justica material.

A dissertagao é composta de cinco capitulos:
sao estudados, no primeiro, os pensamentos dogmatico e critico
do Direito. No segundo, analisa-se como os magistrados se veem e
como a sociedade os ve. No terceiro, busca-se demonstrar ser, a
pratica tradicional dos magistrados, ja no concurso de acesso,
passando pela instrucao processual e pelas decisoes juridicas,
até seu convivio pessoal com a comunidade, uma forma de
manutencao das relagoes sociais de poder. Mo quarto, propoe-se,
ao julgador, formas alternativas de agir em todos os espag¢os por
onde perpassam suas atividades, para transformar-se em um agente
modificador do estabelecido, comprometido com os anseios da
populacao. Por Gltimo, verificam-se as reacoes a forma proposta,
de laborar e de pensar o universo juridico. Conclui-se,

asseverando ser, o Poder Judiciario, de fundamental importancia
e

a qualquer regime }democrético, motivo pelo qual nao pode
cingir-se a mera aplicacao de qualquer lei, 1irresponsavelmente,
sem medir conseqlencias. Entende-se a magistratura alternativa
como mais uma forma de emancipar a sociedade, -encaminhando-a a
um viver diferente, onde todos possam compartilhar de uma vida

digna.



ABSTRACT

The present dissertation avoids being merely
an academic research. It intends to consubstantiate in a
proposition of alternative action for the Brazilian
magistrature.

Assuming that there is Justice in a country,
its inhabitants, at least in the material side of 1t, should
cohabit in very near conditions. Although, 1in thesis, the
administration of the Justice in Brazil has been practiced under
the responsibility of the judiciary power since 1its creation,
hardly one will see another country with so many and such great
social discrepancies as those existing in our nation. Surpassing
a simple evidence of difficulties, such reality reflects the
state of obit of the current manners in administrating the
Justice, be it in its conception or in its application.

It 1s necessary, then, to postulate the
alternative. An alternative Law from the one in vigour, ‘capable
of giving, at least, the possibility of dreaming of other living
conditions ard existence. Far from suggesting a <change in
helping the poor, we propose a militant magistrature rereading
the law and redetermining the role of the judger by changing the

contribution jurisdictional in a practice for the liberation of



society.

We suggest a <clear remanegement in  the
activity of the judiciary, which is possible if we look at the
world from a different perspective where we deny an order that
divides the population, that makes the Law an instrument 1in
favour of social disparity. To the magistrate, then, in the face
of this evidence, we suggest an aethical engagemente with the
effective distribution of material justice.

The essay consists of five chapters: the
first studies the dogmatical -and critical thoughts of the law.
The second analyses how magistrates see each other and how
socliety sees them. The third searches to demonstrate that it is,
the tradional practice of the magistrates, already 1in the
affluence of acess, passing by the processual instructions and
by the juridical decisions up to his/her personal social contact
with the community, a manner of maintenance of social relations
of power. The fourth suggests, to the judger, alternative ways
of acting in all spaces where they accomplish their activities
in order to become a modifier agent of the established,
compromised with people's yearning. And finally, the fifth
chapter verifies the reactions to the form proposed of
elaborating and of thinking the juridical. We conclude affirming
that the Juridical Power is of fundamental 1importance to any
democratic system. For this reason it cannot be restrained to
the application of the law irresponsibly without measuring the
conseguencies. We understant by an alternative magistrature as
one more form to emancipate the society leading it towards a

different way of living where everyone <can share a dignified
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INTRODUGAO

A presente dissertagao é uma proposta
alternativa a atual pratica do Poder Judiciario. A forma
tradicional de operar dos magistrados nao atende as demandas
sociais, antes isola o Poder, da sociedade. 1Isso ocorre por
consequencia de estar, a prestacao jurisdicional, alicercada no
positivismo juridico, atando o ato de julgar a um procedimento
técnico-formal.

Judicando sob uma ficticia neutralidade, os
magistrados desconsideram, ao decidir, as forgas socials em
acao, contribuindo para a mantenga da sociedade estratificada.
Assim, o Poder Judiciario convive como uma inaceitdvel realidade
socioeconomica, sem, contudo, sequer ponderar a necessidade de
alterar seu comportame&ggx

W

(D 358rasil tem uma das maiores concentragoes de
renda do planeta, resultando em milhoes de pessoas classificadas
como miseraveis, com quase metade de sua populagao passando
fome. Situagao mais atentatdria a qualquer padrao razoavel de
civilizagao existe em relagao as crian¢as. Milhares morrem por
subnutricao. As sobreviventes fatalmente acabam estigmatizadas
por deficiencias fisicas e mentais graves. Muitas sio mortas

diariamente pela policia e por esquadroes de exterminio, a soldo



de fontes oficialmente nao identificadas. (1)/€7q

Tal situagao nao é natural. Ao contréario, "as
principais desigualdades sociais, no seio da sociedade sao
fundamentalmente produtos soclais, criados e mantidos pelas
instituicoes da propriedade e heranca, do poder politico e
militar, e apoliados em cren¢as e doutrinas, embora nem sempre
resistam inteiramente as ambi¢oes de individuos fora do comum."
(2)

Entendendo-se Poder como a capacidade de
conseguir realizar objetivos, de impor vontades, de mandar e ser
obedecido, de decidir sobre os rumos da sociedade, de possuir
patrimonio, de gozar a vida em condigoes <civilizadas, de
controlar as instituigoes, de wusufruir de bens de consumo,
chega-se a conclusao de ser, o mesmo, exercido por infima
parcela da populagao.

As atuais relacoes sociais de poder mantem a
sociedade dividida em <camadas. (3) Essa forma 1injusta de
organizacao vem perdurando na histdéria nacional, apesar da
certeza de estar, o Poder Judicidrio, em seu trabalho cotidiano,
aplicando Justiga, ou, pelo menos, o que, tradicionalmente, se
entende por tal. Fica evidénciada, contudo, na pratica, a
inversao de suas fungoes. (4)

Nao obstante, o Poder Judiciario ainda é, para
alguns, a esperanga de salvagao nacional. Tanto parte da
populacao em geral, como inumeros intelectuais, entre eles
juristas, acreditam ser, os maglstrados, agentes capazes de
modificar os desvios legislativos e executivos, corrigindo a

propria lei, quando injusta. Assim é o pensamento de Ives Gandra



Martins: “Em quadro tao destituido de perspectivas, cujos
efeitos negativos o Brasil ja principia a perceber nos primeiros
meses de vigencia da Carta Suprema, a Unica esperanca que resta
€ a de que o Poder Judiciario reponha o Pais na ordenm,
retirando-o da desordenm institulda pelos senhores
constituintes." (5) Munidos da mesma expectativa estao Rogério e
José Rogério Tucci, ao afirmarem: "Ja € tempo, sem duvida
alguma, de coibir-se, neste pais, a imoralidade legislativa que,
a par da administrativa, implica o caos social e economico em
que afunda, dia a dia, cada vez mais (...) E isso, melhor do que
qualquer outro modus operandi, € obra adequada a atuagao dos
agentes do Poder Judiciario, derradeira esperanga dos que,
sedentos de Justica, creem nas possibilidades e no futuro deste
imenso gigante, ainda adormecido, que € o Brasil!". (6)
Para Railda Saraiva, "todas as sociedades sao

caracterizadas por reacgoes dialeticas de continuidade e mudanga.
A continuidade e mantida pelos controles sociais e pela
educagao, formal e 1informal, que transmite o legado social
acumulado as novas geragoes. Existem, em contrapartida,
condicoes gerais que estimulam a mudanca social, ressaltando-se
entre elas o aumento de conhecimentos e a ocorrencia do conflito
social." (7) o

. Entendendo o Direito como wuma iomma %eJéwdw
controle soctial, (8fwgaigg?faégjuz :iirmacéo trfii?t:ta, emergiu " e
a .idéia do presente trabalho, para buscar demonstrar estar a
postura tradicional na magistratura, garantindo a perpetuagao do
status quo, da ordem estabelecida. Pretende-se contribuir para o

aumento de conhecimento e conscientizacao (9) dos juizes acerca



do conflito social, possibilitando a adogao de uma .postura
alternativa, de agentes de mudanga da sociedade. A transformagao
podera ocorrer com base em uma nova pratica dos magistrados, com
o proposito de atuarem, buscando alterar a atual relagao de
poder, cooperando para a constru¢ao de uma sociedade justa,
igualitaria, (10) nao uniformizadora e, efetivamente,
democratica. A elaboragao de subsidios tedricos para tentar
sustentar essa postura alternativa é o objetivo central do
trabalho.

Para atingir o resultado desejado, o estudo,
elaborado, em quase sua totalidade, com base em pesquisa
bibliografica e, em pequena parte, com fundamento em pesquisa de
campo, tendo como instrumento um questionario, 1inicia com wuma
analise sobre os pensamentos dogmatico e critico do Direito.
Apés, estuda-se como os magistrados se veem e como a sociedade
os ve. Em seguida, busca-se demonstrar ser, a pratica
tradicional dos magistrados, ja no concurso de acesso, passando
pela instrucdo processual e pelas decisoes juridicas, até seu
convivio pessoal com a comunidade, uma forma de manuten¢ao das
relacoes sociais de poder. MNa sequencia, elabora-se uma proposta
alternativa de agir aos magistrados, com a finalidade de se
alterar os resultados sociais atuais da prestacao jurisdicional,
o que culminaria com uma pratica de possivel transformagao
social. Por Gltimo, §eréo verificadas reacoes a esta nova visao
da magistratura, vindas, nao s6 do proprio Poder Judiciario, mas

também da sociedade como um todo.



NOTAS

1- Sobre a realidade socioeconomica brasileira, encontra-se: 'O Brasil tem uma das maiores
concentracoes de renda do planeta, com 1% dos mais ricos possuindo 17,3% da riqueza nacional
(5% da mesma classe possui 39,4%), e os 50% mais pobres detendo apenas 10,4%. A ultima década
registrou o empobrecimento de 90% da populagao, possuidora de 53,4% do 'bolo', denominagao
criada pelos economistas a servigo do sistema militar implantado no pais em 1964, agora
detentora de 46,8%, enquanto 10% enriqueceu, aumentando seu patrimonio de 46,6% para 53,2%.
Mais expressivo ainda, foi o enriquecimento de 30% auferido por 1% da populagao, no mesm
periodo de dez anos, com a grande massa sendo atolada na miséria (...) hOJe ha, nas ruas
brasileiras, 60 milhoes de pessoas (contingente de seres humanos superior a populacao da
maioria dos paises do mmdo) classificadas como miseraveis (...) temse 40% da populagdo
brasileira passando fome, algo em torno de 53 milhoes de pessoas, conforme dados publicados
pela FAD (Organizagao das Nagoes Unidas para Agricultura e Alimentacao), relativos a 1985,
mmero que deve atingir atualmente 65 a 70 milhoes de habitantes, o que torna nosso pais
campeao de pobres e indigentes na América Latina, destacando-se por sua desmesurada
desigualdade social. Essa multidao tende a ampliar como resultado do crescimento do Produto
Interno Bruto - PIB - abaixo do aumento populacional (...) No Brasil, 30% delas (criangas) sao
atingidas por desnutrigao cronica. Como corolario, temse a morte diaria de mil criangas
menores de quatro anos. Por falta de alimentagao adequada na infancia, 20% da populagao
brasileira entre 20 a 25 anos podem ser considerados nanistas. No Nordeste os jovens sao, em
meédia, 13 centimetros menor que um norte americano. No Sul, a diferenca é de 7 centimetros.
Existe, ainda, 36 milhoes de menores carentes, 8 milhoes de meninos na rua, em tormo de 10
milhoes de criangas exploradas e escravizadas no trabalho, mais de 300 (atualmente mais de mil)
morrendo anualmente nas m2os de policiais, ou de matadores profissionais. Existe, tambem, 500
mil meninas prostituidas e envolvidas com drogas.' ANDRADE, Ledio Rosa de. Acabou o commismo?
Diario Catarinense, Florianopolis, 8 fev. 1991. p. 6. O dado referente a quantidade de
criangas assassinadas por policiais ou pistoleiros profissionais foi atualizado com base em
noticias veiculadas pela Rede Globo de Televisdo, no programa Fantastico, transmitido no dia 20
de janeiro de 1991. Outras informagdes podem ser encontradas in FARIA, José Eduardo. Justiga e
conflito : os juizes em face dos novos movimentos sociais. Sao Paulo : Revista dos Tribunais,
1991. p. 96-106.

2- BOTTOMORE, T. B. As elites e a sociedade. Trad. de Otavio Guilherme C. A. Velho. 2.
ed. Rio de Janeiro : Zahar, 1974. p. 117.

3- Digna de nota a seguinte afirmacao: 'De maneira permanente, uma sociedade hierarquica s
é possivel na base da pobreza e da ignorancia.' ORWELL, George. 1984. Trad. de Wilson Vello~
so. 19. ed. Sao Paulo : Cia Ed. Nacional, 1985. p. 178.

4- Nao obstante entender-se que a classe dominante é composta de fragoes que interagem,
pelo fato de nao pertencer ac trabalho discutir o tema, toma-se a liberdade de usar expressoes
como classes dominantes, privilegiadas, dirigentes e outras afins, querendo que sejam sinonimas
e significantes de pessoas que, considerando-se sua posigao social, atuem com vantagem sobre a
malor parcela da populagao.

5- MARTINS, Ives Gandra. Sistema tributario na Constituicao de 1988. Sao Paulo : Saraiva,




1989. p. 292.

6~ TUCCI, Rogério Lauria, TUCCI, José Rogério Cruz. Constituicao de 1988 e processo : re-
gramentos e garantias constitucionais do processo. Sao Paulo : Saraiva, 1989. p. 254.

7- SARAIVA, Railda. Poder, violencia e criminalidade. Rio de Janeiro : Forense, 1989. p.

1.

8- Nao se pretende discutir neste trabalho as formas de controle social, entretanto, & de
ser registrado entender-se o Direito dogmatico, assim com a religiao, a midia, as forgas
armadas, o ensino oficial, a familia, como agentes ideologicos e/ou repressivos do Estado,
controladores da sociedade, sempre visando impedir qualquer mudanca. ''Sendo o direito uma
técnica especificamente elaborada para manter o controle social, a dogmitica juridica nao se
limita apenas a cumprir satisfatoriamente esta fungao; devido a sua impenetrabilidade, a
dogmatica juridica também fecha toda possibilidade de mudanga e de adequagao as situagdes
conjunturais." FARIA, José Eduardo, WARAT, Luis Alberto, ALVES, Alaor Caffé et al. A Crise do
Direito mma Sociedade em Mudanca. Brasilia : Ed. da UnB, 1988. p. 32. (Colegao Roberto Lyra
Filho. Pensamento critico do direito, 1).

9- Nao se aspira deter a verdade, para 'conscientizar' terceiros. Nao. Deseja-se
incentivar um debate, buscando um saber libertador, capaz de produzir sentimentos e levar os
julgadores a transformar sua pratica, na procura de mudangas sociais.

10~ Fala-se em igualdade no sentido de proporcionar a todo o povo condigoes de usufruir dos
servigos e bens de consumo por ele produzidos, bem como de participar das decisoes sobre seu
futuro, respeitando-se as diferencas inerentes ao ser humano. Concorda-se com Luis Alberto
Warat, quando afirma: "O surrealismo é uma grande advertencia contra o totalitarismo embutido
nas reivindicagoes igualitarias, contra o totalitarismo do consenso e das semelhangas.
Participar, igualitariamente, em crengas prestabelecidas € wuma forma encoberta de
totalitarismo. Reivindicar a necessidade de que todos sejam iguais € uma forma muito sutil de
instaurar o controle. Sempre é mais facil controlar um rebanho. A diferenga € sempre uma
ameaca, dificulta as estratégias do controlador." WARAT, Luis Alberto. Manifesto do surrealis-
mo_juridico. Sao Paulo : Academica, 1988. p. 43. Chama-se, no texto, de uniformizagao, o que
Warat entende por igualdade.




CAPITULO I

A QUESTAO DO DIREITO

Independente do sistema juridico a ser
enfocado, pode, a Ciéencia do Direito, (1) ser analisada de duas
formas distintas. A primeira, de visao dogmatica, caracterizada
por uma postura tradicional, formal, com base em preceitos
preestabelecidos. A segunda, antipoda desta, realiza um exame
critico, onde nada €& admitido como .certo, imutavel,
absolutamente justo e universal. La, a certeza € a pauta, aqui o
questionamento é a fonte basica da investigacao. Divergenm,
sobretudo, quanto ao comprometimento do Direito com a realidade
social. 0s dogmaticos prendem-se ao seu estudo isolado, fora do
contexto social, restringindo-o a esfera  juridica, nao
perquirindo sobre suas consequéncias na vida cotidiana da
sociedade. Uma vez obedecidos os principios formais, estara o
Direito legitimado, suas ‘teorias tidas como justas, nao se
considerando as relacoes sociais concretas. 0s juristas
tradicionais afastam-se e fazem afastar o Direito dos problemas
mundanos, como Sse nao existisse interligacao e interdependencia

entre eles. Dicotomizam o ser humano em jurista e cidadao. O0s



criticos da dogmatica, ao contrario, preocupam-se menos com as
questoes formais do Direito, buscando aferir a repercussao de
sua aplicacao no viver afetivo das pessoas.

A miseéria sistematica de parte da sociedade,
questao notoria e injustificavel, nega a legitimidade (2) da
Ciencia Juridica. A aplicagcao do Direito, para ser considerada
justa, necessariamente, deve garantir a chance de vida digna a
toda populacao, onde a idéia de 1igualdade de condigoes, nao
confundida com uniformizacao, alcance foro de possibilidade,
pois "'uma justica 'justa' requer uma sociedade também 'justa',
que antes que nas leis, deve ser nas relagoes sociais de
producao e distribuigao.'" (3)

Seque-se uma analise sobre as posturas

dogmatica e critica da Ciencia do Direito.



1. Pensamento dogmatico X

Para uma compreensao ampla sobre 0
significado de dogmatica juridica, necessario se faz conceituar
dogma. Sao preceitos estabelecidos a priori e apresentados como
verdades definitivas, incontestaveis, tidos como naturais, sem
influencia ideoldgica em sua elaboragao. Sao feitos para serem
aceitos e seguidos, sem discussao ou analise critica. Nao se
admite duvidas ou questionamentos. Melhor definicao € dada por
Agostinho Ramalho Marques Neto:

"Dogma € assim, em sentido lato, aquela
adesao acritica a um sistema de verdades
estabelecidas, cuja validade nao se
questiona, e de cujo conteldo 1ideoldgico,
que oculta a realidade, geralmente sequer se

suspeita." (4)

0 pensamento dogmatico, por pretender ser
perfeito, acabado e neutro, serve como fonte de manutengao das
relacoes sociais de poder estabelecidas, atuando como wuma
espécie de freio a qualquer possibilidade de mudanca. E um
eficaz argumento de dominacao, consolidando a desigualdade, a

submissao e a exploracao entre os homens.
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Lyra Filho demonstra com clareza a fungao do
dogma na manutengao das diferengas entre pessoas, quando
explicita seu papel camuflador dos fatores ideologicos na
construcao da estrutura social:

"0 dogma, afinal, atravessa a historia
das idéias como uma verdade absoluta, que se

pretende erguer acima de qualquer debate; e,

assim, captar a adesao, a pretexto de que nao

cabe contestd-la ou a ela propor qualquer
alternativa. Neste viés, tera, sempre, uma
tendencia a cristalizar as ideologias,
mascarando interesses e conveniencias dos
grupos que se 1instalam nos aparelhos de
controle social, para ditarem as normas em
seu proprio beneficio. Como toda ideologia,
alias, nao é questao de ma-fée, uma vez que
produz a cegueira mental e tem como resultado

um delirio declamatorio" (5)

A dogmatica juridica deve ser entendida de
forma ampla, englobando tanto a corrente defensora do
afastamento do Direito do ambiente social, Jjustificando seu
fundamento em critérios aprioristicos, identificando-o com
principios ideais absolutos, como a divindade, a lei natural, a
consciencia humana, o instinto social, a moral, produzindo a
idéia de possibilidade de um Direito universal, imutavel e
constante, legitimando o ordenamento juridico vigente, como na

que vé a essencia da Ciencia Juridica no entendimento do objeto



pelo sujeito, tendo o conhecimento como resultado da
experiencia, ou seja, "o estudo cientifco do Direito é o estudo
do Direito experimentalmente constatavel". (6) Nos dias atuais a
norma é tida como a base do ordenamento juridico, entendendo-se
o Direito intralei. Os textos legais vigentes sao passiveis,
apenas, de serem 1interpretados em seus aspectos gramatical,
logico, sistematico, sem outras divagagoes. Nesses enfoques, ora
o principal dogma juridico é a crenga em valores absolutos,
pré-fixados, transcendentais, ora é a adoragao a norma,
legitimada por si so.

Outrora a expressao juridica sustentava-se
sob o valor supremo da divindade. A 1idéia de serem as leis
emanadas de deus, tornava-as indiscutiveis, certas, boas,
criadas‘para serem cumpridas, polis o criador, onipotente, nunca
passivel de erro, representaria o justo. Com a laicizagao do
Estado, o aparato juridico perdeu seu fundamento divino e sua
legitimacao encontrou outras fontes. Passa-se a asseverar que o
homem, por intermédio de sua razao interior, cria seu universo
juridico, resultado de sua inteligencia, de seu instinto social
ou da ordem natural das coisas. Nao ha transformagao, pois a
justificacao metafisica do Direito também esta ao lado dos
detentores do poder.

" A laicizagao do direito a partir da

Renascenga nao transformara verdadeiramente

as coisas: a Deus suceder-se-a a Razao ou a

Natureza, a metafisica substituira a

teologia. Da mesma maneira, as instituicoes

juridicas serao analisadas a partir de um



certo numero de nog¢oes, tanto a da natureza
das coisas como a de vontade ou de
equilibrio. Por conseguinte, a ciencia
juridica é governada por 'conceitos' e modos
de raciocinio que lhe vem de outro lado, de
um sitio que é suposto ser o centro de todo o

pensamento: a abstracao matafisica." (7)

Da mesma forma, mesmo distante do
subjetivismo jusnaturalista, o positivismo juridico nao modifica
a situacao do Direito, apenas substitui a adoracao a deus pela
adoragao a norma, continuando, o ordenamento Jjuridico, a
representar interesses distantes da sociedade.

"Entretanto, € interessante observar que
os conteudos e valores contidos na forma de
uma norma juridica sao inquestionaveis, nao
pelo que eles significam ética ou
politicamente, mas somente porque sao
conteido de uma norma juridica. 0 argumento
de autoridade do dogmatismo juridico burgues
nao se suStenta mais num valor supremo, tipo
a idéia de divindade, mas em uma logica
interna ao sistema jurfdicoAque emerge de sua

natureza técnico-formal." (8)

A dogmatica juridica, desde sua origem na
jurisprudencia romana, vem servindo para preservar as

correlacoes de forcas na sociedade, sempre buscando manter a
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ordem estabelecida, sem nada perquirir sobre sua justeza,
trabalhando continuamente para os detentores do poder.
"Enquanto a prudencia grega - em

Aristoteles, por exemplo - era uma promessa
de orientagao para a agao no sentido de se
descobrir o certo e o justo, a jurisprudencia
romana era, antes, uma confirma;éo, ou seja,
um fundamento do certo e do justo. Com 1isto,
a jurisprudencia tornou-se entre o0s romanos
um dos  instrumentos mais efetivos de
preservacao da sua comunidade, quer no
sentido de um instrumento de autoridade, quer
no sentido de uma integragao social ampla."

(9)

Mesmo apos o declinio do Império Romano, na

Idade Média, quando o direito confundia-se com a religiao, o
pensamento dogmatico continuou a laborar em prol dos mandantes.

"Neste sentido, a teoria do Direito

medieval, ao conciliar o espirito grego da

fronesis, no sentido de orientar a agao, com

0 espirito romano da prudencia, no sentido de

confirmar o certo e o justo, instaura pouco a

pouco uma teoria que vai servir ao dominio

politico dos principes, como instrumento do

seu poder." (10)

Na atualidade, o procedimento dogmatico



procura seu fundamento, consubstancia-se no direito escrito,
normatizado, nao obstante, conforme adverte José Eduardo Faria,
(11) ser ensinado como ente natural, intrinseco ao proprio
homem, em uma concep¢ao supra-social. Apresenta-se como a
possibilidade do estudo da ordem legal posta, de forma neutra,
sem qualquer conteudo axioldgico, socioldgico, antropolégico,
ontologico, etiologico, teleoldgico, deontoldgico, psiquico,
politico, economico, enfim, metajuridico. Pretende aplicar o
Direito através de um método técnico, formal, buscando a
interpretacao cientifica da lei quando na aplicagao aos casos
concretos. Assim, cumpremn-se as leis por serem leis. Obedecem-se
as autoridades por serem autoridades. 0 pensamento dogmatico
transcende ao proprio juridico, transformando-se em um modo de
vida.

As criancas, no seio da famflié, ou ao
receberem os primeiros ensinamentos religiosos e educacionais,
(12) bem como os jovens nos bancos universitarios, sao educados
para cumprirem a lei, nada perquirindo sobre sua justeza. Nao
aprendem a verificar a legitimidade do poder instituido, mas sim
respeitéa-lo incondicionalmente. "Qualquer indagagao que vise a
esclarecer o porque de devermos nos conduzir de determinada
maneira, e nao de outra, tera como resposta um simplista
porque-a-lei-assim-o-determina." (13)

Luis Alberto Warat dividiu o método dogmatico
em tres etapas, (14) a saber:

1- Direito igual ao ordenamento juridico. As
leis possuem conceitos exatos, estdveis, indiscutiveis, com

significados certos;

Jju



2- Elaboragao dos dogmas, categorias,
aforismas e principios juridicos obtidos dos conceitos extraidos
dos textos legais;

3- Sistematizagao, universalidade e
invariabilidade da Ciencia Juridica. Formagao dos conceitos
gerais sobre todos os institutos juridicos, resultando a Teoria
Geral do Direito.

Afirma, o autor, (15) pretender, a dogmatica,
mesmo ao decidir contra texto legal, manter-se cientifica. Para
tanto, por intermédio de um processo retorico, mantém a vigencia
e legitimagao do Direito positivo, negando 0s fatores
axiologicos da decisao modificadora, ditos meramente semanticos,
fazendo crer serem inerentes a ele as doutrinas e
jurisprudéncias. Com base nessa falacia, o Poder Judiciario, sem
sequer arranhar os dogmas positivistas, legisla por intermédio
de sumulas e julgamentos, modificando a lei, criando até mesmo
novos institutos juridicos, como a excludente de 1ilicitude
inventada por decisoes judiciais, sem qualquer previsao legal,
pelo pagamento do cheque emitido sem a devida provisao de
fundos, antes do recebimento da denincia. (16) Joao José
Caldeira Bastos elaborou estudo cujo objeto é a decisao contra a
lei penal no Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Varios casos
concretos sao citados, apresentando julgamentos frontalmente
contra os textos legais. Nao obstante, em todos, os julgadores
procuraram dar uma imagem de legalidade a decisao, omitindo o
fato de terem julgado diversamente da lei. "E como nao fica benm,
na maioria das vezes, firmar de publico que se esta decidindo

contra a lei, convém manter as aparencias, mesmo com sacrificio



dos conceitos mais rudimentares do direito." (17)

0 Direito dogmatico chega ao disparate de
pretender regular as acoes beligerantes, vendendo a imagem de
obter tal, tentando dar uma aparencia de legalidade humanistica
as hecatombes patrocinadas por interesses economicos,
ideologicos ou religiosos. Ora, a guerra €, essencialmente,
antijuridica, sem qualquer possibilidade de legitimagao, por ser
fruto da ganancia humana. Como pode a dogmatica justificar a
matanca, muitas vezes unilateral e covarde, dando-a como um ato
legal, pretendendo convencer existir imposicac de regras de
conduta aos combates? Nao ha como regular a essencia da
violencia. Nao se faz a guerra dentro de normas, mas por sobre
elas. Tal atitude serve, apenas, para manter agressoes,
justificando-as, atendendo aos 1interesses da prepotencia, do
colonialismo e da exploragao.

A dogmatica sO reconhece a aplicagao de
Justica, se respeitados seus dogmas, impedindo, desta forma, o
desenvolvimento das instituicoes juridicas. Afirma-se como -0
objeto do Direito, o bem comum, a ordem, a seguranga e a
condicgao de desenvolvimento social. Deixa, entretanto,
consciente ou nao, de reconhecer que em uma sociedade fundada em
condigoes diferentes de vida, essas abstracoes servem,
exclusivamente, para manter o poder da classe dominante, poils
seus interesses as conceituam, atendendo as suas conveniencias.
Possui a dogmatica, por exemplo, inumeros tratados sobre a
moradia, nada lhe importando, entretanto, ao lavra-los, o fato
de inexistir casa para grande parte da populacao morar. Fala em

mercado livre para um povo sem poder aquisitivo. Coloca a



propriedade privada como uma das bases da organizagao sbcial,
mas lhe mantém o acesso restrito. Ora, se a propriedade é tao
importante, por que nao estende-la a cada cidadao? A
Constituig¢ao Federal enumera varios direitos e garantias a
populacao, os quais, se cumpridos, proporcionariam uma vida
melhor a todos. No entanto, as garantias juridicas dadas pela
dogmatica permanecem mortas nos textos legais, encarregados de
escamotear a justica social, pois apenas permitem sua previsao,
nunca a efetivacgao.

"A realidade brasileira, contudo, revela
que nem mesmo os direitos socilais mais
elementares encontram-se hoje assegurados
para a maioria da populagao, tal o contraste
entre a miséria e a opulencia produzido por
profundas desigualdades sociais, regionais e
setorials - contraste esse que .permite

equiparar o Brasil ao mesmo nivel social de

uma Etiopia." (18)

0s dogmaticos vivem no mundo da retorica, do
formalismo, da técnica, distantes da condigcao real de vida da
populacao, de sua indigencia, de suas aspiragoes, mas continuam
achando-se cientistas sociais, possuidores de um método e um
objeto, baseados em um pensamento logico-demonstrativo. Dizem-se
neutros, antiideologicos, defensores de um direito puro,
afastado de qualquer mistiforio relativo a busca do Direito
ideal, justo. (19) Mera ilusao, pois o positivismo juridico e,

ao contrario da verborragia aparente, eminentemente ideologico,



18

a servigo de toda espécie de autoritarismo ou totalitarismo
politico, "pois exerce precisamente a funcao ideoldgica de
ocultar as contradigoes intrinsecas a uma sociedade de <classes
na estrutura capitalista e legitimar as normas promanadas do
Estado socialista, embora combata este ultimo." (20)

| Novamente, Warat manifesta-se sobre o
assunto:

"A dogmatica € uma atividade consagrada
ao estudo de uma argumentagao, com a qual
quer justificar ou legitimar, apolar ou
sugerir uma solugao ou uma decisao. Se trata
de uma atividade preocupada em saber 'como'
fazer, mas nao em saber ‘'por qué'. Esta
Gltima seria a preocupagao epistemolodgica."”

(21)

Desta forma, o Direito reduz-se a pura
analise técnico-formal, partindo de premissas legais gerais,
aplicando-as a um caso concreto, culminando com uma decisao do
juiz, pretendendo ser um processo l0gico dedutivo, sem qualquer
sentimento, preocupaqéo}ou responsabilidade social. Torna-se um
conhecimento meramente acurniulador € reprodutor, nunca
transformador, mesmo em se tratando de uma socliedade
desmesuradamente injusta.

"A ciencia juridica classica unicamente
serve para descrever 0sS mecanismos que
reprimem o eu. Por tabela ela reforga os

mecanismos simbolicos da militarizagao do



cotidiano. Em ultima instancia, ) que
apreendemos da cultura juridica instituida é

a prestar contas." (22)

E'de se registrar o pensamento diametralmente
oposto de Tércio Sampaio Ferraz Jr., ao dizer representar a
dogmatica uma abertura para a interpretagao dos textos legais.
Afirma:

"Sua fungao, como nos diz Luhmann, nao
consiste, assim, no principio da
inegabilidade dos pontos de partida, mas
apenas depende dele. Pode-se afirmar, por
isso, e provavelmente, contra a visao do
$enso comum, que a Dogmatica nao representa
uma prisao para o espirito mas, ao contrario,
um aumento de liberdade no trato com textos

e experiencias vinculantes." (23)

Entende, Tércio, ser a dogmatica um agente
estabilizador, evitando o conflito social, por intermédio da
decidibilidade, resultante das varias possibilidades de se
aplicar o Direito. Nao se pode, é verdade, discordar de ser a
dogmatica um agente estabilizador do social, por consequencia,
da ordem vigente. Mas é exatamente neste ponto que esta seu
maior problema, pois, como agente estabilizador, evita os
movimentos sociais e, em corolario, as mudancas necessarias para
inverter uma sociedade injusta. Assim, a discricionariedade na

aplicacao dos textos legais dentro do pensamento dogmatico nao



alcanga seu amago. Efetivamente, o julgador dogmatico pode dar
varias visoes a norma juridica. Podera, até mesmo, julgar uma
greve justa, por exemplo, mas jamais permitira ao trabalhador o
acesso ao capital. Ademais, a problematica nao esta circunscrita
a flexibilidade na interpretacao da norma, mas no seu
questionamento, bem como no do proprio Direito. Quem deseja
mudancas, nao pode decidir para estabilizar uma realidade social
tiranica. 0 proprio autor reconhece nao eliminar, a dogméatica,
os conflitos, apenas os torna suportaveis. Serve "a um
enfraquecimento das tensoes sociais na medida em que neutraliza
a pressao exercida pelos problemas de distribuigao de poder, de
recursos e de beneficios ao torna-los abstratos e, neste
sentido, manipulaveis." (24) Procura conciliar as contradigoes,
mas nunca elimina-las. A decisao Jjudicial, para ele, apenas
impede a continuagao de um conflito, sem, contudo, resolve-lo ou
elimina-lo. Isso significa ser a liberdade apregoada pelo uso da
dogmatica de cunho meramente formal, pois ao esconder o0s
gritantes conflitos sociais, mantém a injustica da ordem
estabelecida. Tal pensamento diz respeito a visao tradicional de
ser o todo social harmonico, cabendo ao Poder Judiciario apenas
julgar as divergencias entre particulares, mantendo e garantindo
a paz reinante no sistema, tido como justo. Assim, o julgador,
sujeito neutro e afastado do objeto, 1litigio entre partes,
aplica as normas e mantém a ordem. Todavia, carece de coerencia
a base desse pensamento, pois o social é desarmonico,
conflitante, dividido em 1interesses <colidentes. As lides
juridicas nao podem, também, ser afastadas desse contexto. O

julgador sujeito confunde-se com o objeto a ser julgado, sem



neutralidade, sendo, querendo ou nao, um lado, parte de uma das
camadas da sociedade. Até o momento, sua agao esta sendo em
favor dos aquinhoados.

A proposito, no discurso defensor da
equidistancia da pessoa do magistrado, a dogmatica € implacavel,
pois pretende que ele seja um ser insensivel, neutro,
técnico/cientifico, imparcial, com capacidade de examinar um
caso concreto a luz dos textos legais, sem a participacao de sua
ideologia, formagao, cabedal de cultura. A arte de analisar a
lei, para a dogmatica, significa apenas enquadrar um ato humano
qualquer em uma lei aplicavel a espécie. "Por extensao, a
pesquisa dos fundamentos foi-se atrofiando, restando ao jurista
mais as técnicas de coordenagao e aplicagao de dispositivos
normativos." (25) Ao se curvarem a estes procedimentos, restam
transformados, homens e mulheres, em maquinas. (26) Procura-se
destruir o sentimento, a paixao, o amor, a alegria de viver,
para construir a convivencia formalizada, sem emogao.

"0 positivismo é, pois, uma utopia de
sinal invertido, porque nele o juiz aparece
como um automato, quando, na verdade, sabe-se
que mesmo o julz que se compraz com O

~

automatismo nao € automato, dado que, as
vezes inconsciente, as vezes
inconfessadamente, o juiz aplica suas normas
por meio e influencia de sua propria

subjetividade." (27)

Da contradi¢cao entre as normas e as
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necessidades, entre a razao dogmatica e a subjetividade
incoerente, surge a crise, chegando, hoje, "até aos fundamentos,
ao seu potencial argumentativo, a sua praxis decisoria, aos
respectivos resultados produzidos consciente ou
inconscientemente e aos conteudos de formagao profissional.”
(28)

Os juristas necessitam tirar o Direito dessa
crise a que foi levado pelo pensamento dogmatico, mero descritor
do visivel, e isso so0 ocorrera quando adotarem um pensamento
critico, capaz de levantar as condicoes de sua produgao, bem
como de seu futuro, fazendo aparecer o invisivel a realidade
presente. Esta espécie de analise retira a Ciencia Juridica de
seu isolamento, levando-a ao mundo real, tornando-a interligada
aos demais fenomenos da sociedade, compromissada com a historia.
Este € um meio possivel de achegar o Direito ao cotidiano das

pessoas comuns.



2. Pensamento Critico

Ao contrario da postura dogmatica, fechada em
si mesma, enclausurada em preceitos rigidos, tidos como verdades
absolutas, o pensamento critico e aberto, nao pretende
representar a verdade, nao se considera universal e imutdvel. E
acessivel a critica e faz autocritica, jamais impondo qualquer
axioma como perfeito e definitivo. Nao ha fetiches a serem
cultivados. Caracteriza-se pela dinamica, pela renovagao. "Isso
nos leva a uma advertéencia importante, no sentido de que o
'discurso critico' nao pode ter nenhuma pretensao de completude,
nem pode pretender falar alternativamente em nome de nenhuma
unidade ou harmonia, jé& que esta em processo permanente de
elaboracao." (29) Realiza um estudo global da Ciencia Juridica,
nao apenas analisando os fatos postos, mas perquirindo sobre sua
origem e suas conseguéncias.

Enquanto a cultura juridica tradicional age
para eternizar as instituigoes, a teoria critica do Direito visa
a transformar a sociedade, para edificar uma nova ordem, calcada
em uma equitativa divisao de poder entre os cidadaos. Deseja um
novo Direito, direcionado aos 1interesses da grande massa
populacional, hoje banida das benesses da legislacao, mas

submetida as suas obrigacgoes.
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"(...) A intehcéo da Teoria Critica
consiste em definir um projeto que
possibilite a mudanga da sociedade em fungao
de um novo tipo de 'sujeito historico'.
Trata-se da emancipagao do homem de sua
condigao de alienado, de sua reconciliagao
com a natureza nao-repressora e com ©
processo historico por ele moldado. A Teoria
Critica tem o mérito de demonstrar até que
ponto os individuos estao coisificados e
moldados pelos determinismos
historico-naturais, mas que nem sempre estao
cientes das inculcagoes hegemonicas e das
falédcias ilusorias do mundo oficial. A Teoria
Critica provoca a autoconsciencia dos agentes
e dos movimentos sociais que estao em
desvantagem e/ou em desigualdades, e que
sofrem as injusticas por parte dos setores
dominantes, das classes ou elites

privilegiadas." (30)

A teoria critica possul dois objetivos
bésicos. 0 primeiro, como dito acima, é perseguir a mudanga
social para criar justica material. O segundo, propedeutico do
anterior, tem como fungao desmitificar o discurso dogmatico
tradicional, mostrando seu carater ideologico, apresentando-o a
sociedade desnudado, possibilitando que se veja a servigo de

quem ele esta. Tal atitude leva a conscientizacao, modificando
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os habitos, metamorfoseiando as atitudes, criando um imaginario
alternativo, acabando com a passividade. Ampliando a
abrangencia, José Eduardo Faria, ao analisar a abordagem
problematizante do Direito", apresenta as seguintes preocupagoes
fundamentais:

"(a) revelar os mecanismos discursivos a
partir dos quais a cultura juridica de
inspiragao normativista e formalista se
transforma num conjunto fetichizado de
discursos;

(b) criticar as implicacoes politicas e
ideoldgicas das concepgoes positivistas de
direito e de Estado, mascaradas pelos
principios da separacao do publico e do
privado e da primazia da lei como garantia do
individuo;

(c) propor a inversao do raciocinio
juridico tradicional, que postula uma analise
estritamente juridicista do direito e do
Estado, enfatizando-se 0 juridico como
politico e o politico como tendo sempre
componentes normativos;

(d) rever as bases epistemoldgicas que
tem comandado a Ciencia do Direito,
demonstrando como as creéengas tedricas dos
juristas em torno do problema da objetividade
de seu conhecimento cumprem uma funcao de

'‘legitimacao sistemica', por meio da qual os
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conflitos sociais sao vistos sob a oOtica de
relagoes inter-individuais harmonizaveis pelo
direito; e

(e) superar os monocordios debates que
mostram o direito apenas a partir de uma
perspectiva abstrata e como um saber
exclusivamente técnico, destinado a
conciliacao de interesses individuais, a
preservacao e a administracao de interesses
gerais e a aplicacao de sancoes inspiradas (e

indiretamente tuteladas) pela moral." (31)

0 primeiro dogma a ser desnudado, diz
respeito a falacia de ser, a lei, intrinsicamente justa, neutra,
bem como de representar os desejos da sociedade. Com 1isso,
verificar-se-a nao ser, o Direito, sinonimo de norma, que ¢
veiculo de dominacao. A critica deve ser iniciada pelo proprio
sistema representativo. 0 Poder Legislativo jamals representou
os interesses populares, ao contrario, sempre foi constituido
por representantes da elite. A atual composicao do Congresso
Nacional é a maior prova. (32) E fato publico e notorio  serem
as eleigoes, no Brasil, decididas pelo peso do dinheiro, pela
influencia de cabos eleitorais vinculados a coronéis politicos,
ou por capitaes de empresa, pelo uso da "maquina" publica e por
influencia da midia. N3ao ha uma verdadeira representatividade,
mas, sim, um motejo eleitoral, resultando em um parlamento
vinculado aos grupos detentores de interesses. 0 transcrito a

seguir se aplica ao contexto:
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"De mesmo, as instituigoes
representativas sao de pbuco valor, e podem
ser mero instrumento da tirania ou da
intriga, quando a generalidade dos eleitores
nao esta suficientemente interessada em seu
proprio governo para dar-lhe seu voto, ou
quando a maioria dos eleitores, quando votam,
nao o fazem segundo os interesses do bem
publico, mas o fazem por dinheiro ou por
indagacao de pessoa influente, que por razoes
particulares pretendem favorecer. A eleigao
popular praticada dessa maneira, ao invés de
ser uma garantia contra o mau governo,
representa uma engrenagem adicional no seu

mecanismo." (33)

Assim, um ordenamento juridico popular,
oriundo desse tipo de legislador, seria autofagico, pois atender
aos desejos do povo, via legislacao, acarretaria uma mudanga nas
relacoes sociais de poder e, em corolario, o fim do préprio
parlamento nos moldes em que sempre existiu. Tal realidade
agravou-se nos paises ditos socialistas. MNeles, "o objetivo do
direito, confundindo-se com o da politica, é fornecer a
sociedade nao sO uma organizacao economica de acordo com estas
leis, mas também educar os cidadaos, mostrando-lhes a natureza,
hoje censuravel, de comportamentos que eram compreensiveis, e
até mesmo normais na era capitalista." (34) Em conseqleéencia, a

populacao ficou submetida aos desejos do Estado, constituido de
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uma minoria e nao de todo o povo, pois apregoavam que "o0s
cidadaos devem obedecer as leis soviéticas porque elas sao
justas, e sao justas porque o Estado € um Estado socialista, que
existe no interesse de todos e nao no interesse de uma classe
privilegiada." (35) Ora, mesmo pretendendo ser o maior atributo
da populacao, a legalidade comunista cumpriu, em sua historia, a
funcao de oprimir, sufocar a gente sob aqueles regimes, na
tentativa, inclusive, de dar ares de legalidade a facinora
ditadura "stalinista". As mudancas ocorridas nos paises.do Leste
europeu, principalmente a desagregagao da URSS, comprovam essa
assertiva. (36)
Lebrun desmascara témanha leria, ao afirmar:
"Repto langado a todo o racionalismo de
origem grega, que Hobbes resume nesta
féormula: 'E a autoridade, nao a verdade, que
faz a lei'. As teorias racionalistas do
Estado tentarao corrigir esta aspera
sentencga, apresentandd o Estado como o reino
da Verdade sobre a terra, a encarnagao da
Justiga, 0 instrumento da verdadeira
Liberdade, etc. Mas ¢ a palavra de Hobbes que
apreende, em sua pureza, a essencia da

soberania." (37)

A teoria critica do Direito nao se restringe,
portanto, em buscar, mantendo-se as condigoes sécio-politicas
atuais, a elaboracao de leis mais adequadas a uma realidade,

pois estas traduzem as garantias das vantagens da classe
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dominante, possuidora do poder coercitivo, o que lhes permite
obrigar as pessoas a fazerem e cumprirem suas vontades.

"Assim, a essencia da Legislagao nao
esta no Sujeito, no Objeto, no Direito, na
idéia do dominio da vontade coletiva do povo
ou em qualquer outra condigao tao confusa e
indefinida, mas sim no fato de que aqueles
que controlam a violencia organizada dispoem
de poderes para forgar 0Ss outros a
obedece-los, fazendo aquilo que eles querem
que seja feito. Assim, uma definigao exata e
irrefutdvel para legislag¢ao, que pode ser
entendida por todos, &€ esta: 'As leis sao
regras feitas por pessoas que governam por
meio da violencia organizada que, quandov nao
acatamos, podem fazer com que aqueles que se
recusaram a obedece-las sofram pancadas, a
perda da liberdade e até mesmo a morte.'".

(38)

A Ciencia Juridica deve ser entendida, em si
mesma, como uma possivel for¢ca transformadora, transcendendo a
funcao de apenas interpretar os textos legais. Pode, inclusive,
via um processo hermenéutico emancipador, dar novo sentido as
leis, procurando adapta-las aos interesses da coletividade. A
teoria critica do Direito é forma de encaminhar a magistratura a
seu verdadeiro papel. "Papel que nao é nem de desafio nem de

confronto, mas de serena aplicacao da lei, sob a otica do
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justo", (39) tendo as maos uma posigao definida de qual conduta
adotar.

Um outro fator importante da visao critica €
nao entender o Direito unicamente como a emanacao da vontade do
Estado. Existe, e €& fato a ser reconhecido, o Direito
extra-estatal, criado nas ruas, com suas regras, julgamentos e
penalidades. Nao é formalizado, mas possui eficacia e, ate
mesmo, legitimidade. Nao ha como negar, por exemplo, os codigos
consuetudindrios existentes nas grandes favelas brasileiras. 0
desrespeito a estas regras conduz, inclusive, a pena de morte.

A existencia de Direitos dessa natureza,
atuando paralelamente, significa que nem todas as demandas sao
resolvidas pelo Poder Judiciério. Por sua ineficiéncia, a
Justica oficial vem se afastando, em grande proporgao, da
populacao que resolve, ela propria, a grande maioria das suas
desavencas, com base em uma ética marginal.

Quanto mails impopular e ineficaz for o)
Direito oficial, maior amplitude tera o Direito nao oficial.
Este, por sua vez, também é ditado pelos mais poderosos,
controladores da celeralidade, criadores de condutas e
opressores de massas marginalizadas, possuidores de verdadeiro
arsenal paramilitar. Ha, todavia, um outro aspecto positivo.
Questoes tradicionalmente discutidas s6 no ambito juridico, e de
forma técnica, estao sendo, na atualidade, politizadas,
recriando o sentido do Direito, problematizando-o, misturando o
juridico com o social. (40) Trata-se de wum Direito popular,
sedimentado nos anseios da populacao devidamente organizada,

formador de normas consuetudinarias, com capacidade de intervir
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no sistema juridico oficial, invertendo a ordem dos valores,

preponderando suas necessidades sobre o formalismo técnico.

Forma-se um sistema juffdico democratico, oriundo e legitimado

pela populacao, que passa a exercer sua influencia na

organizacao do pais, podendo, com isso, transformar as relagoes
soclais de poder.

"0 aparecimento de movimentos sociais

crescentemente organizados, desafiando a

rigidez 1d6gico-formal dos sistemas juridicos

e judicial mediante a politizacao de questoes

aparentemente técnicas, procurando assim

criar novos direitos a partir de fatos

politicos, tem aberto caminho para praticas

contraditérias que comprometem o ordenamento

vigente a partir da discussao de problemas

especificos - entre eles, as relacoes entre

capital e trabalho, locadores e locatarios,

proprietarios e posseiros, produtores e

consumidores, etc." (41)

A Ciencia Juridica, portanto, nao pode, para
nao ficar a margem da historia, continuar se consubstanciando
apenas na forma.

"0 direito como processo e em constante
devenir constitui um feixe dialético em que
atuam formalizacao (o ambito normativo),
eficacia (o aspecto da vigencia social, e nao

apenas formal, das normas) e legitimidade (o
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p6lo axioldgico, em que as normas
formalizadas e eficazes passam pelo crivo

duma estimativa)." (42)

0 pensamento critico da, assim, um novo
enfoque ao Direito, buscando um compromisso de seus resultados
junto a comunidade. Vai além do simples estudo das regras
juridicas, adentrando nos fundamentos ideoldgicos das normas.
Efetua uma composigao socioldgica na Ciencia Juridica,
misturando-a com os fatos sociais, problematizando-a. Perquire
sobre as origens das instituigoes, suas verdadeiras fungoes, bem
como quais os resultados oriundos de sua aplicagao no cotidiano
da populagao. Trata-se, pois, de uma nova postura de algumas
pessoas sensiveis, preocupadas, nao com questoes técnicas e
formais, mas com a realidade da populagao.

"Isso fez com que muitos juristas, pondo
em questao as fronteiras tradicionais do
direito com as ciencias sociais, substituindo
abordagens logico-formais por outras mais
criticas e problematizantes, historicizando a
analise do direito, identificando 0s
pressupostos ideoldgicos da dogmatica
juridica implicitos na cultura 'técnica' dos
operadores dos codigos, colocando em novos
termos 0 conceito de 'juridicidade',
retomando a discussao em torno do pluralismo
juridico, dando um novo tratamento no

problema das fontes do direito e convertendo
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a eficacia do direito num dos temas
obrigatorios da reflexao dos juristas,
passassem a defender uma ampla reformulagao

estrutural desses cursos.”" (43)

"Na pratica, os criticos do império
irrestrito do Direito Positivo sao pessoas com uma carga de
trabalho e estudo muito maior do que os dogmaticos. No campo
pessoal, abandonam o conforto, a ostentacao, as facilidades e as
benesses oriundas do convivio com o poder, para se achegarem aos
humildes, recebendo em troca apenas o prazer da luta por uma
sociedade justa. No campo profissional, abdicam do comodismo da
transferencia da responsabilidade pessoal do julgamento, sempre
escamoteada atras da ‘'jurisprudencia mansa e pacifica', da
retorica dos doutrinadores, para problematizar o} sistema
juridico através de uma nova investigagao cientifica, efetuando
uma analise zetética epistemoldgica do Direito, perquirindo
sobre questoes metajuridicas embutidas nos textos legais,
verificando o sentido teleoldgico da legislagao, buscando os
ingredientes axioldgicos nela existentes, fatores cinicamente
negados pela dogmatica, mais ainda pelos dogmaticos, e,
sobremaneira, de forma desmesurada, pelos ignorantes, achegados
ao aliciamento do poder, atacando o que nao sabem tao somente
para denegrir, defendendo o que nao entendem meramente para
agradar.

0s  julzes alternativos assumem a
responsabilidade pelos resultados de suas decisoes na solugao

dos conflitos sociais, ndao se escondendo atras da antiga e gasta
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desculpa de ser, o estrito cumprimento da lei, a unica fungao do
Poder Judicidrio. Afinal, qual a interpretacao a ser dada? Desde
que pressupostos? Considerando quais valores? A que tipo de

gente deve servir?" (44)

Apresentado o entendimento sobre a dogmatica
juridica e a teoria critica do Direito, passa-se a andlise da
visao do povo sobre o julgador, bem como do seu entendimento em

relagao a si proprio.
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CAPITULO II

VISOES SOBRE A MAGISTRATURA

Analisa-se, neste capitulo, a visao que o
magistrado tem de si, bem como a sociedade o ve.

A tomada de consciencia do julgador sobre o
conflito social, bem como a possibilidade de deixarem de agir
como mantenedores do status quo, depende, 1inclusive, de sua
autovisao. Sem antes conhecer a si mesmo, saber sua real fungao
na sociedade, entender o <carater ideoldgico de seu laboro,
torna-se impossivel, ao magistrado, converter-se em um operador
juridico organico, transformador. (1)

Um Poder Judiciario popular so podera existir
apos um amplo debate 1interno, inclusive sobre como seus
integrantes deveriam exercer o poder, para atingir os interesses
da comunidade.

Ha, na atualidade, um Poder enclausurado,
formado, em sua maioria, por pessoas pretensiosas e afastadas do
povo, de tal forma que sequer entendem necessario prestar contas
de seus atos a sociedade, nao admitindo gqualquer forma de

controle externo.
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"0 Poder Judiciario, a partir de sua
estrutura organizacional, é extremamente
fechado dentro de si mesmo. Quer na escolha
dos juizes, quer nas promocoes dentro da
carreira, quer nos premios e punicoes, ou
mesmo exclusoes, quem fala sempre € o proprio
Poder Judiciario, autonomamente.

Uma equivoca compreensao da
independencia do Poder Judiciario tem
alimentado uma concepgao que isola a
magistratura e fecha os canais de comunicagao

entre a justica e o povo." (2)

Em assim sendo, as atividades do Judiciario
tornam-se quase secretas, desconhecidas da populagao, colocando
em risco sua confiabilidade, pois, "€ basico que o povo somente
tera respeito e credibilidade em sua justiga, se a conhecer
bem." (3)

Também, € importante a visao do povo em
relagao aos julzes. Enquanto nao houver o éntendimento de que
eles sao agentes ideoldgicos e/ou repressivos do poder
dominante, sua libertagao torna-se complicada, pois uma postura
fetichizada resta alienante. 0 culto a figura da autoridade, sem
se perquirir sobre sua atuagao e legitimidade, assim como a
funcao social da prestagao jurisdicional, impede qualquer
esperanca de transformagao.

Um levantamento dessas visoes, €& o0 que se

tentara efetuar a seguir.



1. Dos magistrados

Nao é do conhecimento publico qualquer estudo
ou pesquisa levantando o pensamento dos magistrados sobre si
mesmos. A analise de algumas obras, entretanto, possibilita a
formagao de certas conclusoes. Também, mesmo com discutivel
metodologia cientifica, questiondrio dirigido aos magistrados
catarinenses, cujos resultados serao analisados a seguir,
colabora para fornecer dados interessantes, mormente se
comharado com o publicado pelo Jornal do Magistrado, referente a
pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Economicos, Sociais
e Politicos de Sao Paulo - IDESP. (4)

0 questionario referido, montado e analisado
pelo autor, cujo resultados estao em apendice, demonstra:

| a) obtencao de resposta por parte de 19,5%
dos questionados;

b) das respostas obtidas, 59,3% foram de
Juizes de Direito com pouco tempo de investidura no cargo, menos
de dez anos, em exercicio, no maximo, na terceira entrancia,
incluindo-se os substitutos;

¢) nenhum Desembargador ter respondido;

d) surpreendentemente, para o autor, suas

respostas indicam consciencia da funcgao conservadora do
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Judiciario, da influencia de fatores axiologicos na decisao, bem
como de sua ineficiéncia para solucionar problemas sociais, o
que nao parece compativel com suas praticas;

e) ha uma "confusao" entre a percepgao da
fungao do magistrado e o exercicio dela;

Fazendo-se uma correlagao entre os resultados
deste estudo e o publicado como conclusao da enquete realizada
pelo Idesp, conclui-se pela corroboragao do afirmado no correr
do trabalho:

a) uma expressiva parcela dos juizes é,
extremamente, concordante com a permanencia das maneiras atuais
de aplicar Justiga;

b) os juizes mais novos acham injusta a
sociedade em que vivem, acham o sistema judiciario carente de
reformas, mas, de forma contraditoria, atuam por moldes
reprodutores das injustigas condenadas.

E possivel afirmar-se, entao, nao terem, O0s
julgadores, uma visao clara sobre sua real fungao. Acham-se,
realmente, neutros, aplicadores nao s6 do Direito, mas, também,
da Justiga. Sequer cogita, a maioria, e a minoria nao admite a
possibilidade, de serem legitimadores, os julgadores, do poder
instituido, de estarem agindo segundo os 1interesses de uma
pequena classe privilegiada. Grande parcela interpreta o Poder
Judiciario como algo afastado das lutas de classes, pairando
acima das partes em conflito, ou de suas condigoes sociais. No
imaginario do geral dos magistrado, nao ha qualquer duvida sobre
o resultado de sua conduta. Os conteudos ideoldgicos da fungao

nao sao admitidos. Ou nao sao entendidos. “"Alguns juizes jamais

pe
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aceitarao a afirmativa de que sua atividade é predominantemente
retorica, ja que se consideram sinceramente neutros e
imparciais. No entanto, devem conformar-se com saber que a
imparcialidade é impossivel quando se trabalha em 4&reas de
conflito, onde se chocam interesses e valores." (5) Amoldam-se
ao pensamento dogmatico, ja analisado.

Ainda, wultrapassando ao mais esclerosado
teologismo, existem os que chegam a liames transcedentes ao
concreto, comparando o magistrado ao deus de seu credo.
Consideram-se demiurgos juridicos, os maiores entre os mortais,
equiparando-se a uma 1ilusao de divindade. Encontra-se tal
delirio, por exemplo, em uma oragao intitulada "A prece de um
Juiz", decantada por muitos e elaborada por um magistrado, agora
aposentado.

"SENHOR! Eu sou o unico ser na terra a
quem tu deste uma parcela da Tua Onipotéencia:

o poder de condenar ou absolver meus

semelhantes. Diante de mim as pessoas se

inclinam; a minha voz acorrem, a minha
palavra obedecem, ao meu mandado se entregam,
ao meu gesto se unem, ou se separam, oOu se

despojam (...) Sabios e ignorantes, ricos e

pobres, homens e mulheres, os nascituros, as

criangas, o0s jovens, 0s loucos e os

moribundos, todos estao sujeitos, desde o

nascimento até a morte, a LEI, que eu

represento, e a JUSTIGCA, que eu simbolizo."

(6)
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Em devaneio mistico e presungoso, uniu-se o
teologismo ao positivismo, transformou-se o homem julgador em
semideus, representante da "lei" e simbolizador da "justiga".
Essa sandice consubstancia-se na mais pura alienagao, confissao
do engano sobre o papel que desempenha, e declaracgao da
ignorancia do cunho ideoldgico contido na sua fungao.

Eis o ideal para manter as relagoes sociais
de poder: um povo servo a deus na terra, tendo os juizes como
messias da palavra "d'Ele", no caso, da propria classe
dominante. Nao existe forma mais eficaz de domesticar uma
sociedade do que convence-la de serem, as autoridades
constituidas, figuras divinas, por consequéncia, justas, certas.
"Deus, a natureza, a razao, a ordem natural, o contrato social
ai estao para, de alguma forma, se colocarem como termo maior de
uma dedugao que € a expressao mais elaborada de uma ideologia
gque sustenta o poder dos vencedores." (7) A sacralizagao da
magistratura, bem como a redugao da justi¢a ao julgador, nao se
encontram sO em oragoes. Basta ver as palavras de Eliézer Rosa,
magistrado, também j& aposentado: "E, para mim, a justica € o
juiz |ou| Respeito e admiro todo juiz pela sacralidade de sua
missao." (8) Para nao citar apenas magistrados 1inativos, as
recentes palavras do Desembargador José Bonifdcio da Silva
comprovam o quao mistificada é a visao do julgador sobre si
mesmo. "Nao se ingressa na magistratura pensandol em altos
salarios. £ uma vocagao. Um ideal. Uma dadiva. Como j& foi dito,
uma fungao divina, usurpada de Deus pelo homem." (9) Melhor
seria dizer pelo super-homem: grande parte dos magistrados assim

se sente. Mada modestos, como nada modestas sao suas ideias. O
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Des. Régis Fernandes de Oliveira, entao Presidente da Associagao
dos Magistrados Brasileiros, em sua magnifica carta ao povo,
embaralha o sentido da fungao do juiz, apos uma analise «critica
das relacoes entre Poder Judicidrio e sociedade, ao afirmar:
"nao pode ser frustrante a missao do magistrado na terra. Dotado
de parte do poder do Criador, tem que utiliza-lo com sabedoria e
com os olhos voltados a seu semelhante." (10) Demonstra, além de
muita boa vontade, o enraizamento secular da cultura teologica
no Direito, da qual nao escapou. Entretanto, todo e qualquer
poder, seja atribuido ao divino, seja fundado no Estado, é
identico: uma forma de dominagao. Ilusao, portanto, crer boa, a
fonte teologica legitimadora do ordenamento juridico. Afinal, os
deuses e o Estado sempre estiveram, no transcorrer da historia,
do mesmo lado, e‘néo foi o da massa social.

Em continuagao, analisa-se a visao da

populacao sobre os julgadores.



2. Da sociedade

Nao existe, no Brasil, pesquisa
metodologicamente organizada sobre o assunto, mas as poucas
noticias existentes mostram uma ma imagem do Poder Judiciario
junto a populagao, o que acarreta, em corolario, também, uma ma
imagem da magistratura. Os Poderes do Estado nao encontram, na
sociedade, credibilidade, resultado da profunda e constante
crise vivida pelo pais, cuja causa, ademais, € de evidente
responsalidade de seus dirigentes. Entre todos, o Judiciario
ainda possui um residuo de confianga, mas esta longe de
representar um ideal de Justiga.

Sem duvida, a populacao sempre viu 0Ss
magistrados de forma mistica, uma figura quase divina, a ser
adorada. Por certo, com o desenvolvimento da sociedade, houve um
abrandamento dessa adoragao, mas "para a opiniao publica,
notadamente a interiorana, o juiz pode constitulir-se ailnda num
personagem quase mistico e, quando sous le robe, pertencente
mesmo a um outro mundo." (11)

0 publicitario Luiz Sales proferiu palestra
no XI Congresso Brasileiro de Magistrados, abordando estudo, o

qual objetivava verificar a imagem da Justica e da policia no

Brasil. Foram efetuadas discussoes com grupos formados por
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adultos, homens e mulheres, de 25 a 35 anos, de classe média,
com formagao universitaria, bem como com grupos compostos por
estudantes de Direito.

Em relagao aos leigos, nas consideragoes
gerais, encontra-se:

"A justica como uma pessoa: &€ velha, o
que por um lado é positivo, passando uma
idéia de experiente, por outro lado € velha
no sentido de ultrapassada. Nao e
transparente, € maquiada, viciosa, lenta,
distante do dia a dia, distante da realidade
da populagao, acomodada, mantém as

aparencias, e elite." (12)

Segue dizendo:

"Pessoas relacionadas com a justica:
Desembargadores, Juiz, Delegado, Promotor,
Advogado, Oficial de Justica, Tabeliao. De
modo  geral sao vistas como pessoas

preocupadas com interesses pessoais, pessoas

que vivem as custas do governo e
consequentemente da populagao. Sao
profissionais que por um lado sao

"interessantes' de se ter por perto, por
conveniencia para 'quebrar um galho'. Por
outro lado, € melhor manter uma certa
'distancia'. Sao pessoas que perderam o

antigo status de autoridade respeitada em uma
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cidade." (13)

Enfaticas na demonstracao do descreédito da
populacao para com o Poder Judiciario, sao as conclusoes
aferidas:

"0 Poder Judiciario/a Justica € vista
como:

Velha/antiquada

distante da populagao/elitista, fica em um

pedestal

Mao confiavel

Lenta/morosa/acomodada

Sombria/nao é acessivel/nao € transparente

Chata/provoca sempre sensagoes e lembrancas

desagradaveis

Burocratica/nao informatizada/desatualizada

Ineficiente

Trata o cidadao com desrespeito:

TODO MUNDO E CULPADO ATE PROVAR QUE E

INOCENTE" (14)

0 grupo formado por estudantes de Direito
chegou a conclusoes semelhantes, porém, mais otimistas, ‘pelo
menos em relagao ao futuro.

" CONCLUSOES

Podemos a partir dessa sondagem concluir que:
- 0s estudantes de Direito identificam '2

Justigcas': a real e a ideal.
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- A real é a Justica atual: lenta,
imperfeita, corrupta, parcial, formal,
inacessivel e burocratica.

- A ideal é a Justica que os motivou para
ingressar na Faculdade e pela qual pretendem
trabalhar. Essa Justigca ideal deveria ser:
rapida, discriciondria e forte.

- Junto a esse publico as criticas a Justiga
sao mais amenas, exatamente porque eles tem
que acreditar nela ja que optaram por
trabalhar com a justica. Porém 1isso gera
conflito, porque a Justica praticada
atualmente esta muito distante do ideal."

(15)

Além do estudo elaborado pela Salles
Publicidade, varias outras noticias, com preponderancia
televisada, nos dao conta do descrédito do povo em relagao ao
Poder Judiciario. A situagao agrava-se, sobremaneira, em relacao
as pessoas pobres. Estas sequer chegam a ser descontentes com o
Judiciario, pois estao completamente alijadas do Poder, nem
mesmo em um devaneio onirico veem o julgador a sua frente,
dando-lhes protegéo legal.

"Verifica-se, entre nds, uma distancia
enorme entre o povo e o poder. Sao
pouquissimos os brasileiros que nao sentem um
abismo absurdo entre a cidadania e o poder.

Mais do que isso: muitos, pela humildade a
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que sao condenados pela pobreza, tem medo do
poder. Atemorizam-se diante do Executivo,
Legislativo e Judiciario. Milhoes de
brasileiros nao conseguem ficar a vontade
diante de um juiz. Nao lhes passa pela cabeca
que um juiz, seja no forum mais simples do
sertao ou num solene Tribunal, exerce um
poder em nome do povo. Nao tem consciencia de
que o exercicio desse poder s6 tem razao de
ser quando funciona em favor do povo (...) A
nogao que a grande maioria do povo tem da
Justica revela wuma santa ignorancia dos
direitos afirmados constitucionalmente, além
do desconhecimento ingénuo do que seja uma
democracia. Para os pobres da periferia de
uma cidade como Sao Paulo, quem encarna todos
os poderes, inclusive o Judiciario, é o
policial militar que faz as rondas no local.
Para os pobres, que nao conseguem ter acesso
nem a um advogado, aproximar-se de um juiz,
sem constrangimentos, e uma utopia
irrealizavel.

Ocorre que esse distanciamento, além de
denunciar o nivel de miséria de um povo,
representa perda substancial para 0
Judiciario. A barreira existente entre o povo
e 0 juiz empobrece as duas partes e nao

contribui para o aperfeigoamento da Justica."
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(16)

Nota-se uma absorgao, pela sociedade, da
imagem onipotente do julgador. Ele nao € visto como uma pessoa a
se confiar, presente, util, a disposicao da populagao. Existe,
sim, adoracao, temor e até desconfianga, resultando em (ou
resultado de) distanciamento.

Dados otimistas também sao encontrados, como
os apontados no Jornal do Magistrado, (17) dando conta de que
54% da populagao brasileira confia na Justiga.

As criticas efetuadas ao Poder Judiciario sao
superfiéiais, sequer chegam a discutir .o positivismo juridico.
Nao sao questionados os fatores 1ideologicos da prestagao
jurisdicional, nao se perquire sobre a real fungao do
Judiciario, ou sobre quem estd se beneficiando com seus
servicos. Nao se trata, portanto, de uma critica de corte mais
profundo contra o sistema juridico, ou contra sua fonte
legitimadora positiva. Ha & um descontentamento da populagao com
as instituigoes juridicas oriundo da total ineficiencia das
mesmas na solu¢ao dos problemas sociais. As pessoas nao possuem
conhecimento para fundamentar teoricamente uma critica a maquina
judiciaria, como visto no capitulo anterior, mas sentem
cotidianamente sua incapacidade, sua ineficacia. 0 povo ve a
miséria alastrar-se, a injustigca solidificar-se, tudo frente a
inércia do Poder Judiciario. Resulta, dessa realidade, o
descrédito nos julgadores e o desprestigio do Poder. Tal fato,
entretanto, parece nao abalar o sistema, pois o Judiciario

continua firme em sua postura tradicional e tradicionalista,
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elitizada e elitizante.

Frente a miséria material e a deterioracgao
existencial prevalecentes na sociedade contemporanea, torna-se
hipocrisia continuar a exigir, do povo, paciencia, coragem,
determinagao e fé em uma vida futura melhor, como prova de sua
alta capacidade e elevado espirito, criando-se a 1ilusao da
possibilidade de existir um ser superior, que tudo resolvera,
até mesmo em outro mundo, de forma alienadora. Pior & pretender
encarnar esse ser na figura do magistrado.

"Em nosso tempo, o filosofo «catdlico

Maritain demonstra bem a tendencia a

minimizar o conflito entre lei divina e lei

humana, recomendando ao oprimido a 'coragem
de sofrer', a 'paciencia’, diante da
dominagao interna ou externa (o Estado que
oprime o povo ou 1imperialismo que submete
este ultimo - e até o Estado - a dominagao
estrangeira). Assim, a forca fisica

prepotente, nada mais se oporia do que a

'forga moral', o que é muito conveniente para

o dominador, que jamals deu bola para tal

'superioridade’.

Alias, o direito natural teoldgico,
prevalecendo na Idade Média, servia muito bem

a estrutura aristocratico-feudal, geralmente

fazendo de Deus uma espécie de politico

situacionista." (18)
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Nao se tem exaltado a populagao a ir a luta
por seus direitos. Ao <contrario, propugna-se sua apatia,
sofrimento e resignagao frente ao magistrado onipotente, todo
poderoso. Mesmo frente a esse quadro, a sociedade ainda espera
do Poder Judiciario alguma atitude no sentido de melhorar suas
condigoes de vida. Nao houve, de qualquer forma, um total
descrédio a prestagao jurisdicional, mas, sim, desejo de
mudangas, pois "a justica que o brasileiro proclama é aquela
adequada e progressiva, resultante de seu aperfeigoamento
continuo, decisoes que orientem a sociedade, fortifiquem os
desamparados libertando-os de opressoes." (19)

Passa-se ao estudo dessa forma de ser.
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CAPITULO III

A MAGISTRATURA COMO FORMA DE MANUTENCAO DAS RELACOES DE PODER NA
SOCIEDADE

0 presente capitulo pretende estudar a
postura tradicional dos magistrados, buscando demonstrar
estarem, o0s mesmos, agindo de forma a eternizar a injustica nas
relagoes sociais de poder, por assumirem o dogmatismo, nos
moldes estudados no capitulo inicial, como forma de agir. A
manutencao da sociedade estratificada, dividida em desiguais,
resulta, dentre outros fatores, da postura conservadora da
magistratura, caracterizada pela pratica, dos juizes, de cegos
aplicadores da lei. Sao, os magistrados, também, responsaveis
pela imutabilidade do status quo, garantindo, assim, 0S
privilégios seculares dos donos do poder, (1) legitimados no
comando da sociedade, também, pela retdrica juridica oficial.

A classe dirigente nao diz estar no poder por
conveniéncia. Ela precisa legitimar sua atuagao, convencer ser
sua posicao no exercicio do poder algo natural, certo, até mesmo
bom para a comunidade. "A mera obediéncia pela forga se esgota

com rapidez. Faz-se necessaria uma justa causa que justifique e
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legitime quem esta no poder e o0s vmétodos que esses grupos
desenvolvem." (2) Cabe ao Poder Judiciario, no interior do
Estado, montado para mascarar as formas de dominagao, dar uma
imagem de legalidade e, em corolario, de Justiga aos atos de
exercicio de poder.

"Através do Estado, a classe dominante
monta um aparelho de coercao e de repressao
social que lhe permite exercer o poder sobre
toda a sociedade, fazendo-a submeter-se as
regras politicas. 0 grande instrumento do
Estado € o Direito, isto é, o estabelecimento
das leis que regulam as relagoes sociais em
proveito dos dominantes. Através do Direito,
o Estado aparece como legal, ou seja, como
'Estado de Direito'. 0 papel do Direito ou
das leis € o de fazer com que a dominagao nao
seja tida como uma violencia, mas como legal,
e por ser legal e nao violenta deve ser
aceita. A lei é direito para o dominante e
dever para o dominado. Ora, se o Estado e o
Direito fossem percebidos nessa sua realidade
real, 1isto é, como instrumentos para 0
exercicio consentido da violencia,
evidentemente ambos nao seriam respeitados, e
os dominados se revoltariam. A fungao da
ideologia consiste em 1impedir essa revolta
fazendo com que o legal aparega para oS

homens como legitimo, isto é, como justo e
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bom. Assim, a ideologia substitui a realidade
do Estado pela idéia do Estado - ou seja, a
dominacao de uma classe € substituida pela
ideia de interesse geral encarnado pelo
Estado. E substitui a realidade do Direito
pela ideia do Direito - ou seja, a dominagao
de uma classe por meio das leis € substituida
pela representagao ou idéias dessas leis como
legitimas, justas, boas e validas para

todos". (3)

Cumprir a lei, para o magistrado tradicional,
€ a postura inabalavel. (4) Nao se considera ser o Direito
Positivo ditado pelos detentores do poder, servindo para manter
suas distingoes, outorgando-lhes condigoes de aplicar violencia
na defesa de suas prerrogativas. (5) Ao aplicar com eficiencia
tal ordenamento juridico, nada mais faz a nao ser atender aos
interesses de grupos minoritarios, sustentando-os no poder, as
custas do empobrecimento da populacao. Alias, tal postura "fez
do juiz um distribuidor de penas em matéria repressiva e, no
campo civil, um verdadeiro arbitro de interesses privados, cujos
poderes estao estreitamente encadeados numa rede objetiva de
regras legais." (6)

"0 que o Estado faz ao organizar a sua
ordem juridica € tao somente apanhar as

normas consuetudinarias correntes e

assumir-lhes a garantia coatora. E nao as

apanha a todas. Faz uma selecao segundo 0s
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imperativos da comunidade, as conveniencias
dos 'donos do poder' lato sensu.

De modo que partes do Direito, as vezes,
as mais humanas, de grande circulo
energético-social, sao relegadas porque
desinteressantes para a minoria controladora

do aparelho estatal." (7)

Esse Direito escolhido vai além das normas,
chegando, até mesmo, ao conceito de justica. "Ademais, a idéia
de justica dos dominantes tem a «caracteristica de se tornar
tradigcao na medida em que se cristaliza no direito oficial
vigente nas sociedades repressoras e opressoras." (8) Ao
aplica-lo, o julgador transforma-se em agente legalizador da
violencia institucionalizada contra a populagao.

0 exercicio dessa funcao legitimadora pelo
Poder Judiciario € facil, pois ha um trabalho de convencimento
continuo, para obter subordinagao da sociedade as autoridades.

"As criangas, em qualquer escola com um
minimo de competencia, sao ensinadas desde os

mais tenros dias que a autoridade dos pais e

dos mestres deve ser respeitada; que as lels

devem ser obedecidas; que ha uma presuncgao de
sabedoria naquilo que um governo democratico
decide; que ha um c6digo a ser cumprido em
relacao a asseio, trajes e higiene pessoal;
que a aceitacao da lideranca - a submissao

prazerosa a vontade de outros - é uma coisa
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normal e louvavel." (9)

A disposigao de obediencia as autoridades,
por parte do cidadao comum, redobra-se em relagao ao magistrado,
pessoa normalmente considerada autoridade maxima, intocavel,
superior, incorruptivel, distante dos sentimentos dos mortais
comuns, conforme ja debatido.

"Nos Estados Unidos dos dias de hoje,
devota-se ao Supremo Tribunal o respeito que
0os gregos tinham pelos oraculos e que a Idade
Média votava ao papa. Quem tenha estudado a
atuagao da Constituicao americana sabe que o
Supremo  Tribunal é parte das forgas
empenhadas na protegao da plutocracia. Mas
dos homens que sabem isso, alguns estao do
lado da plutocracia, e portanto nada fazem
para abalar a reverencia tradicional pelo
Supremo Tribunal, ao passo que outros sao
desacreditados junto a tranquilos cidadaos
comuns pela pecha de subversivos e

bolcheviques." (10)

0 povo deve acreditar, quando se pretende
eternizar as instituigoes vigentes, serem, 0s juizes,
efetivamente neutros, sem falhas humanas, sem sede pelo poder.
Descobrindo-se os magistrados como normais, repletos de
fraquezas e defeitos, susceptiveis de influencias emocionais e

ideoldgicas em seus julgamentos, estara quebrada a confianga
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irrestrita no Poder Judiciario, diminuindo seu poder externo.
Aos deuses é dado o dom de julgar seus semelhantes. Dai os
magistrados assumirem atitudes de pessoas superiores no seio da
sociedade. Tal reverencia € suporte fundamental para a
manutencao da ordem publica oficial. Sem ela, certamente nao
haveria o respeito e a obediencia cega dos cidadaos as
instituicoes. Também nao existiria a sujeicao as autoridades
ilegitimas, corruptas, desacreditadas, distantes dos anseios
populares. Com ela a desobediencia torna-se dificil, existindo a
possibilidade de mudanca somente quando o poder revolucionario,
falado por Russell, (11) entra em cena. Querer, a populagao,
dirigir seu destino, significa confronto com os detentores do
poder, pois estes nao abdicam da confortdvel posi¢ao que ocupam.

A afirmacao de wuma organizacao so0 atinge
condicao de perfeicao quando alcanca a "simetria bimodal", ou
seja, uma instituicao "sO0 obtém submissao externa aos seus
propositos quando conquista submissao interna. A forca e a
confiabilidade do seu poder externo dependem da profundidade e
firmeza da submissao interna." (12) Tal é aplicavel ao Poder
Judiciario. Torna-se necessaria a crenca dos magistrados de que
realmente sao aplicadores de justica. A disciplina interna, o
credo nos objetivos da instituicao, a decisao conforme a
"jurisprudencia mansa e pacifica" restam fundamentais para
fortalecer o poder externo do Poder Judiciario. Este so0 sera
forte, cumprira sua funcao de manter a ordem com eficacia, se
seus membros agirem imbuidos da certeza de serem bons e justos,
seus fins.

Passa-se a investigagao sobre a pratica



profissional do julgador.
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1. Pratica judicial

Procura-ge aferir o perfil do julgador em
todos os campos por Qnde perpassam suas atividades, quer no
exercicio de sua fungao, quer em suas relacoes particulares
cotidianas. Busca-se analisar a postura do magistrado
tradicional ou dogmatico desde o concurso de acesso, passando
pela instrucao processual e pela decisao, culminando com seu
convivio social. |

0 estudo da vida global do julgador torna-se
necessario, para permitir um entendimento nao s6 de  suas
atividades mas, principalmente, do porque da ineficdcia do seu
trabalho como contribuigao na solugao dos problemas sociais.
Afinal, se o laboro do juiz de Direito direciona-se a
distribuigao de Justica, entao, por que nao surte efeito, pelo
menos, amenizador da miséria? 0 que estao a fazer os julgadores
em seu cotidiano profissional, nao percebendo estar a sua faina
a favor dos poderosos?

"0 mundo dos juizes tem permanecido
durante decenios, pode-se dizer, ensimesmado

e imerso em docil aplicacao do que se chegava

formalmente sancionado como direito. E, a

parte trabalhos de valor eminentemente



pratico, quase sempre centrados em
comentarios, exposigoes ou estudos de
jurisprudencia em uma linha normalmente
inalterada de fidelidade aos critérios do
vértice, na projecao doutrinal dos
profissionais da justica esta ausente toda
referencia critica - que nao fora de matriz
puramente técnica - a legalidade vigente ou a
atual estruturacao e delineamento da fungao."

(13)

No ambito do discurso, até mesmo o
positivismo juridico nao nega que "quaisquer que sejam o0s
objetivos buscados pelos varios ramos do nosso direito,
mostra-nos a reflexao que todos eles estao voltados no sentido
de facilitar e de melhorar a coexisténcia dos homens e de
regular com justica e equidade as relacoes resultantes de sua
vida em comum." (14) Entretanto, a pratica forense em muito
pouco melhora as condicoes de vida dos homens simples, chegando,
em alguns casos, até mesmo a atrapalhar. Isso da-se porque o0s
juristas, em especial os magistrados, laboram isolados do mundo
social, ficando limitados aos autos processuais, como se vidas
ali nao estivessem sendo decididas. 0 resultado dessa pratica é
a ineficiencia do Direito em cumprir seu proprio discurso.

"0 discurso juridico aparece vinculado a
uma ciencia do sagrado que mantém em silencio
uma zona infernal de produgao do saber: um

conhecimento que fala da liberdade e da



justiga sem tomar consciéncia de que esta
servindo a mentalidade opressora de uma
época.

As ciencias da lei brindam a
possibilidade de <contar com discursos que
estabelecam vinculos de adoragao a lei,
garantindo com isso a producéo institucional
da subjetividade. Um . saber que faz a lei

transbordar efeitos doentios de amor." (15)

A pratica judicial caracteriza-se pela
despreocupagao com as condi¢coes de existencia da populagao,
enquanto, ja desde a época colonial, "os magistrados, muitas
vezes, usam o poder e a influéncia do seu cargo para obter
vantagens pessoais, conveniencias ou para proteger suas
familias e dependentes." (16) Nao ha necessidade de pesquisa ou
processo judicial, para comprovar a veracidade desses fatos,
bastando uma passagem pelos féruns e tribunais, sem se falar nas
demais reparticoes e empresas publicas, para verificar-se a
pratica do nepotismo.

Esse proceder aumenta o hiato entre o Poder
Judiciario e a populagao, afastando a perspectiva de alguma
contribuicao no encaminhamento de respostas aos conflitos
sociais, levando a sociedade civil ao descrédito particular no
Judiciario e a desesperanca geral nas instituigoes.

As formas dogmaticas de agir, vem corroendo e
desfigurando a fun¢ao da magistratura. 0 juiz de Direito, frente

a ineficacia da prestacao jurisdicional, esta perdendo sua



identidade, pois nao tendo uma fungao social, sua existencia nao

se justifica, senao para atender a poucos e a si mesmo.

atividade judicial.

"Modernamente, nEo seria exagerado
afirmar que o maior ponto de discussao €
saber se o juiz exerce, na verdade, um poder,
ou ele representa apenas uma autoridade, pois
segundo os tedricos franceses tudo se assenta
na evidencia de que o magistrado nada mais
representa que um funcionario hierarquizado,
mero administrador da justica, e com certas
garantias especiais, objetivando uma carreira
e esperando as benesses da Administracgao."

(17)

A seguir, serao analisadas algumas etapas da



1.a. Concurso de acesso

Em breve retrospectiva historica (18) sobre o
recrutamento de juizes no Brasil, verifica-se um grande numero
deles sendo oriundo da camada rica.

No periodo colonial - 1500-1822 - por nao
existir faculdade de Direito no pals, os magistrados eram
escolhidos entre os portugueses e brasileiros ricos, com
capacidade financeira para estudar no exterior. Ademais, naquela
época, nao havia concurso de acesso, sendo a escolha efetivada
por critérios politicos, inclusive entre leigos. Ja no periodo
imperial, houve pequena alteragao, destacando-se a criagao de
faculdades de Direito em Olinda e em Sao Paulo. Todavia, nelas
s6 estudavam os aquinhoados e a selegcao continuava sob critérios
de influencia, pois o concurso publico ainda nao era condigao
legal. No periodo republicano, ha que se eleger o0 ano de 1934
como marco divisor. A partir desse ano o concurso publico de
acesso a magistratura passou a ser exigencia constitucional.
Antes de 1934, mesmo com a proliferacao de faculdades de
Direito, por ainda persistir a indicagao politica, pouca mudanga
houve, podendo ser destacado o ingresso de alguns membros da
classe média. Apds a obrigatoriedade do concurso publico,

somando-se com a criagao de inumeras escolas  juridicas,



tornou-se inegavel uma democratizagao no acesso mas nao tao
profunda, pois a classe pobre continuava banida, quase
totalmente, desse cargo. Tal fato did-se pela propria elitizagao
do ensino juridico, bem como pelas dificuldades enfrentadas pelo
aluno pobre para estudar e sobreviver.v Na atualidade, com a
criagao das escolas da magistratura, a situagao volta a se
agravar, pois estas geralmente sao sediadas nas capitais dos
Estados, tornando-se quase impossivel a freguencia de estudante
sem condi¢oes financeiras. Portanto, mesmo sem uma pesquisa
cientifica sobre o assunto, pode-se afirmar, sem grande margem
de erro, serem os juizes de Direito, em sua grande maioria,
oriundos das classes rica ou média, e muito dificilmente da
pobre.

"Por isto, o0 recrutamento de juizes
apenas entre elementos das <classes ricas
podera fazer com que as questoes entre
pessoas pobres sejam julgadas por quem nao
tem vivencia de seus problemas.

Pela mesma razao, o0 recrutamento de
juizes nas classes wurbanas dificultara um
julgamento humanizado das questoes das
populagoes rurais e vice-versa.

Para que haja maior probabilidade de
julgamento mais humanizado, o ideal € que o
recrutamento  dos julzes se - faga
preferentemente nas classes em que ocorre o0

maior numero de demandas." (19)



Para 0 presente trabalho, por mais
interessarem as condigoes hoje vividas, passa-se a elas.

E de ser registrado nao estarem sujeitos a
concurso publico de acesso, Os Ministros dos Tribunais
Superiores, bem como os membros do quinto constitucional,
representantes do Ministério Publico e da Ordem dos Advogados do
Brasil. (20)

As provas seletivas para admissao a
magistratura, nao se tendo qualquer noticia em contrario, sao
caracterizadas pela lisura em sua elaboragao e aplicagao. Sao
sigilosas e o0s concorrentes estao em condigoes iguais de
disputa. Nao é esse, entretanto, o aspecto a ser aqui estudado.
Pretende-se verificar o conteudo cobrado aos candidatos, qual o
saber necessario para ser aprovado e poder exercer a fungao de
julgar.

Assim como o ensino juridico s6 transmite o
conhecimento j& produzido, um saber seletivo, as provas para
ingresso na carreira da magistratura cingem-se em verificar a
quantidade acumulada pelo candidato. Quem conhecer de forma
percuciente os co6digos em vigor, saber quais as principais
correntes jurisprudenciais existentes na atualidade e conseguir
citar os mais destacados doutrinadores, nao tera muitas
dificuldades para alcancar seu desiderato, ser um juiz de
Direito. Pode ser uma pessoa alienada, distante da realidade
social, mas, se decoradora do saber instituido e manipuladora
competente dos dogmas postos, estara apta a ser aprovada.
Questoes filosoficas, socioldgicas, historicas, entre outras,

mesmo inerentes ao conhecimento tradicional, nao sao cobradas.



Basta conhecer o Direito Positivo, seus postulados e normas.
Trata-se, portanto, de uma aferigao meramente quantitativa sobre
um saber excludente. "A atividade do pensamento fica, entao,
reduzida a uma fung¢ao sem projeto, pensamentos de uma mente que
nao pensa, pensamentos dependentes de um saber que perde a forma
de um discurso produtivo para assumir a de um codigo rigido, que
proibe pensar além de suas determinagoes." (21)

0s elaboradores das - provas consideram-se
neutros e avaliadores de um saber neutro, sobre uma Ciencia
Juridica neutra, para pretendentes neutros. Agem, e estao de
acordo nesse agir, examinadores e examinados, sob as regras de
um conhecimento pretensamente desideologizado, sem qualquer
consideragao com a outra face desses conceitos, de seu
verdadeiro significado, de suas conseqiencias quando aplicados.

0 perfil de um bom candidato €, mesmo sendo
incapaz de criar uma linha de pensamento, de recorrente ao lugar
comum nesse mundo: codigos, decisoes mansas e pacificas, teorias
juridicas tradicionais. 0 importante € o recurso ao
estabelecido. Nada de conhecimento critico ou criativo. Como
resultado, em inumeros casos, sao aprovadas pessoas
despreparadas, que muito cedo trazem problemas ao Judiciario e,
pior, a sociedade. (22)

Estes candidatos, quando aprovados,

normalmente exercem suas fungoes da maneira a seguir descrita.



1.b. Exercicio jurisdicional

Trata-se da analise do magistrado tradicional
no exercicio de sua fungao jurisdicional, em especial de sua
atua¢ao na instrucao processual e na elaboragao das decisoes,
seus principais campos de atuagao.

A fase instrutoria, em relagao aos Ministros
e Desembargadores, € restrita, cingindo-se aos feitos de
competéncia originaria dos tribunais. Ja o seu podef de decidir
é amplo, incluindo o de reformar os julgamentos dos juizes de
primeira instancia. Inobstante, a grande maioria possui
caracteristicas semelhantes, identificando-se no uso extremo do
positivismo, quando no exercicio de suas fungoes jurisdicionais.
"Nisso constata-se a dogmatica juridica funcionando como
ideologia pratica do desempenho profissional dos magistrados".
(23) Sao mais ou menos iguais ao ficticio julgador J. Keen,
personagem do Casb dos Exploradores de Cavernas: "Suprema Corte
de Newgarth - Ano de 4300. A segunda questao que desejo deixar
de lado diz respeito a decidir se o que estes homens fizeram foi
'justo' ou 'injusto', 'mau' ou 'bom'. Esta é outra questao
irrelevante ao cumprimento de minha fungao, pois, como juiz,
jurei aplicar nao minhas concepgoes de moralidade, mas o direito

deste pais." (24)



Mesmo nas trocas ilegais e ilegitimas de
governo, como a ocorrida no Brasil, em 1964, quando um golpe
militar tomou o poder de um presidente constitucionalmente
eleito, os julgadores, assim como os juristas, na sua 1imensa
maioria, sentem-se a vontade, como se o ilicito e o ilegitimo
nao houvessem acontecido e, de imediato adaptam-se a nova ordem
juridica, aplicando-a com dedicagao, eficiencia e rigidez. Suas
fungoes, entendem, sao de aplicar textos legais, sem qualquer
indagagao sobre sua produgcao ou propriedade ao contexto. Afinal,
creem, o Direito € uma "Ciencia pura".

"Alias, se 0os representantes da ordem
estabelecida, chegando ao poder estatal,

hesitam ou se revelam mais receptivos a

pressao  popular pelas reestruturagoes

sociais, a mesma classe dominadora nao teme
substitui-los por outros, mais enérgicos,
ainda que, para isto, rompa todo um ciclo de
legalidade e substitua a legalidade feita por
outra, entao considerada intocavel. E,
durante esta substituicao, os juristas do
positivismo ficam no terrivel suspense,
esperando para ver quem vai 'dar as cartas'
do jogo; isto e, as novas leis, que tais
rabulas diplomados e endomingados
interpretarao e aplicarao, com a maior cara
de pau e todos os balangandas da técnica

"juridica'." (25)



Portanto, na aplicagao do Direito, os
julgadores brasileiros, no transcorrer de sua historia,
efetuaram uma opgao, denunciada pelo Des. Régis Fernandes de
Oliveira, em sua Carta ao Povo.

"f que na opgao entre o direito do

Estado e o direito da sociedade, parece que o

magistrado preferiu o primeiro. Nao se pode

afirmar que nao ha direito na sociedade e que

ele é so0 do Estado. Este apenas tem o

monopolio de controlar a produgao normativa.

Nao tem o monopolio do direito. Se quem manda

impoe as normas juridicas e o juiz aplica-as

sem espirito critico, sera o Poder Judiciario
docil instrumento de dominagao da sociedade."

(26)

0 exercicio da jurisdigao € wuma pratica
perpassada de ideologia, mesmo que assim nao queiram os

julgadores. Passa-se ao seu exame.



1.b.1. Instrucgao processual

Nas épocas mais remotas da historia, os mais
fortes impunham seu poder pela forca. Por inexistencia do
Estado, os individuos nao estavam submetidos a regulamentos. Os
proprios costumes, como forga normatizadora, eram precarios. A
solugao dos conflitos dependia bem mais do desforco fisico e era
uma questao privada. Existia um direito pre-estatal.

"As comunidades selvagens desconheciam
tribunais, forgas policiais ou governos com
poderes coercitivos. Dominava o costume, que
nao é lei, e sim direito vivo.

Os 6rimes do homem primitivo sao na sua
maioria 'agravos' ou delitos privados em cuja
punicao nenhuma autoridade publica toma

parte." (27)

Na atualidade, no mundo dito civilizado, €
inaceitavel, moralmente, o exercicio da forga fisica entre os
homens, nao obstante a mesma ser necessaria para o controle
social. (28) Assim, o monopolio da violencia e dado ao Estado,
que o exerce nos termos do ordenamento juridico, com total

aceitacao social. Desta forma, segundo palavras de Russell, "0
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Direito é a forca coercitiva do Estado." (29) € o exercicio da
violencia de forma permitida e legalizada. Entretanto, para
efetivar o poder coercitivo, alguns rituais devem ser
obedecidos, legitimando-se, assim, o uso da violencia oficial. A
esta ritualistica, chama-se processo.

Uma das caracteristicas fundamentais da
instrugao processual, seja em que instancia venha a ser, € a
tentativa de separagao entre o universo juridico e o social. Com
fundamento no dogma "o que nao esta nos autos nao estd no
mundo", tenta-se descontextualizar o juridico, para encobrir as
diferengas sociais, desobrigando o Direito de encara-las.

0 processo judicial é apresentado a sociedade
como um procedimento legitimado por si proprio, bem como eficaz
para apurar a verdade e permitir ao agente do poder, magistrado,
proferir uma sentenga tida como justa. O procedimento judicial
nao so descontextualiza a problematica juridica, como 1isola as
partes do todo social, neutralizando politicamente a lide, tida
como mera divergencia entre’ partes, a ser vresolvida, para
manter-se 0 sistema global, vendido como harmonico. "Para o
carater do procedimento e sua relativa autonomia €
significativo, que cada processo tenha a sua propria historia,
que se diferencie da 'historia geral'". (30)

A  organizagao social, entretanto, é
intrinsecamente conflitante, digladiando-se, no seu interior,
interesses antaanicosﬂ Nao existe consenso, nem entre o0s
individuos, nem entre os grupos une a compoem. Tal ocorre,
sobretudo, em face das gritantes diferengas impostas as pessoas.

0 processo judicial, simbolicamente, reduz esses conflitos,
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tornando-se um forte meio de conter os movimentos sociais de
transformagao.

"Todas as caracteristicas sistematicas
dum procedimento, que anteriormente
apresentamos em teoria, tem de cooperar para
atingir este resultado: o procedimento tem de
ser diferenciado por meio de normas juridicas
especificas da organizagao e por meio duma
separacao de papéis socialmente
institucionalizada, como um sistema especial
de acao; tem de adquirir uma certa. autonomia
gracas a ligacao com as normas juridicas para
se poder individualizar, por meio duma
histéria propria; tem de ser suficientemente
complexo para poder submeter ao debate o0s
seus conflitos e poder deixar na incerteza,
durante algum tempo, as solugoes desses
conflitos. SO assim, pode mobilizar motivos
junto dos interessados para colaborarem em
papéis caracterizados pela tendencia para
fixacao e delimitacao. Assim se leva os
interessados a abandonarem as alternativas,
conscientes ou inconscientes, de
comportamento, a executar i1sso que acontece
como reducao da complexidade e finalmente a
aceitar a decisao, em situagoes posteriores
da vida, sob a ativagao de mecanismos

psiquicos de adaptagao, contra a escolha dos
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quais a sociedade pode permanecer

consideravelmente indiferente. (31)

Por obvio, varias demandas juridicas dizem
respeito a desavengas entre partes, nao possuindo qualquer

relagao com o todo social. E o caso, por exemplo, de uma demanda

.....

um metro na divisa de terras. Entretanto, outras lides> dizem

o Vi
KL

at

respeito nao a meros interesse;f\individuais, més "foda
sociedade. Sao os casos dos sem-terra contra oS latifundférios,
sendo a matéria de fundo a questao agraria, a justi¢ca na
distribuicao do solo nacional. Também, o conflito capitaI;Veréus
trabalho, versando sobre a politica economica e social do; pais.
Nestes e noutros casos  semelhantes, o Poder Judiciérib.fnéo
efetua nenhumasdiferenqiégéo, além de deslocar a lide gd§  shas:"
circunsténciégquncqepa julgando-as como se estivgs§QM5émfjbgo
apenas discussoes pa;fgégf;res e nEP; a propria quséjéia’ da
estrutura social. Estéé ifffgios.nonmalmente sao dedididﬁs sob
as regras do Direito pff;édo, ignorando-se os problemas dg ordem
geral neles émbutidos. Agtnormas de Direito publico, mesmo as
dogmaticas, sao esquecidas, gerando um apaziguamento das
tensoes. 0 juiz abre méo‘da condig¢ao de cidadao, ser politico, e
se torna um operador de cd6digo, condigcao de pegca da maquina de
poder.

Trata-se de um ritual simbdlico, a incutir na
populacao varias impressoes, como de confianga, de seguridade,

de neutralidade, de respeito e de Justiga. Consegue-se tal

desiderato sob uma retorica suasoria, fundada em dogmas como 0s
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principios gerais do direito processual, a saber: da acgao, da
defesa e do «contraditorio, igualdade das partes, lealdade
processual, dispositivo ou 1inquisitivo, juiz natural, sua
independencia e imparcialidade, publicidade, economia
processual, adaptabilidade do procedimento a sua finalidade,
legalidade e 1instrumentalidade das formas, concentracgao,
eventualidade, imediatidade, oralidade e processo escrito e, por
fim, do livre convencimento do juiz. (32)

Tais principios sao ensinados como  se
efetivamente estivessem a disposicao de qualquer cidadao,
independente de sua classe social e situagao economica. A
realidade apresenta-se muito diferente. Mihares de pessoas nao
possuem as minimas condicoes de exercer seu direito de agao, bem
como de defesa, pois a deficiencia na assistencia judiciaria
gratuita € problema de dificil solugao. Muitos cidadaos estao
alijados das proprias condigoes de vida, sendo inexistente a
participacéo‘ativa de dJalquer um deles em processo judicial,
salvo como réus em demandas penais. Igualdade, também nao ha,
pois as poderosas bancas de advogados estao a disposigao dos
aquinhoados economicamente, ficando a grande maioria da
populagao a propria sorte, sem condigoes de contratar um
profissional ou pagar pelas provas necessarias, para demonstrar
suas pretensoes. (33) Além do mais, algumas pessoas sao mais bem
vistas pelos julgadores. "Podem apresentar como beneficio a
certeza da conduta e do talento erudito de comportamento no
procedimento juridico: e € neste sentido indireto que os membros
das camadas mais elevadas da sociedade poderiam ser mais

favorecidos perante o tribunal."™ (34) Assim como na sociedade
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dirigida pelos porcos, apos a revolugao dos bichos, "TODOS O0S
ANIMAIS SAO IGUAIS MAS ALGUNS ANIMAIS SAO MAIS IGUAIS DO QUE 0S
QUTROS". (35) 0 juiz, como ja muito dito, nao e parcial, ao
contrério, possui uma atitude firme em seus preconceitos. E
comum, por exemplo, em uma demanda sobre terra, o magistrado
determinar a revista pessoal de todos os sem-terra, parte
passiva na demanda, adentrando o propriétario, parte ativa e
rica, pela porta da frente, escoltado, recebido com toda
distingao, auferindo as simpatias da casa. "Também e de se supor
que até mesmo 0sS juizes nao se deixam impressionar pelos outros
papéis, sem grande relevancia, dos participantes no procedimento
e que os membros das camadas sociais mais elevadas gozem, por
exemplo, duma credibilidade maior perante o tribunal, e ainda
que também lhes €& mais facil confundir outros participantes,
designadamente os declarantes." (36) Falar em lealdade
processual torna-se jocoso. Nao so por possivel manipulagao da
prova, por eventual corrupgao dos peritos e membros da propria
Justica, mas, também, por preconceito existente em relagao a
grande parte da populacao.

Sobre a publicidade do processo,
transcreve-se:

"A publicidade disto ¢é essencial para
permitir uma participacao desinteressada do
publico no procedimento. 0 decurso do
processo tem de poder ser presenciado pelos
nao-participantes. Trata-se de facilitar al o
acesso, nao tanto quanto a presenca atual,

mas sim quanto a ida efetiva, quanto a
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assistencia. E decisivo que exista essa
possibilidade. Ela fortalece a confianga, ou
pelo menos impede a criagao daquela
desconfianga que se liga a todas as
tentativas de guardar- segredo. A fungﬁo' do
principio da publicidade do processo juridico
consiste na criagao de simbolos, na ampliagao
do procedimento a um drama que simboliza a
decisao correta e justa e para tal nao ¢€
necessaria a presenca continua duma parte
maior ou menor da populagao. Basta um
conhecimento ge;al e indéfinido de qJe tais
procedimentos se realizam continuamenyg e, de
que qualquer péssoa pode, - se necessitar,
informar-se com maior exatidao sobreé eles.

i3

(37)

A economia processual e inutilizada pelo
emperramento do Poder Judiciario, pelas milhares de agoes
pendentes de julgamento, ora por pachorra do julgador, ora por
falta dele, ora pelas condigoes de laboro e, quase sempre,
devido a lentidao dos ritos processuaise e. de suas formas. O
principio da concentracao da todo poder aoc magistrado, -que se

relaciona diretamente com as partes, per oralidade ou por

escrito, para, ao final, decidir - -rsegundo seu livre
convencimento. 0 comum, no tocante . ao relacionamento
magistrado/parte, mesmo contrario a.~ lei, é o total

distanciamento. Nao sao poucos os cartazescafixados nos foruns,
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informando nao atenderem, os juizes de direito e até mesmo os
funcionarios dos cartorios, as partes envolvidas, devendo, elas,
procurarem o respectivo Advogado. 0 Poder Judiciario, agindo
desta forma, nega-se ao dialogo com o povo, considerando as
pessoas simples como um incomodo, sO0 pelo fato de desejarem
saber e discutir seus direitos. Ora, a Justica pertence a
comunidade e "a este titulo, os julzes sao os mandatarios e nao
os proprietarios dela, apercebendo-se entao o quanto de
consideracao e respeito devem ter em razao da vida privada de
todo cidadao." (38) Como resultado de tudo 1isso, temos uma
Justica lerda, fraca, 1injusta, sonegadora dos direitos dos
cidadios. Vé-se a burocracia judicial consolidando a miséria na
sociedade. Mas a vulgarizagao dos procedimentos nos faz
aceita-los, suporta-los e ate aplica-los, mesmo sendo injustos e
cruéis. Acostuma-se com as injustigas, pois o tanto ve-las e o
conviver com elas, nao mais revoltam, acabam trivializando-as.
A morosidade e 1ineficiencia do Poder Judiciario ja foram
absorvidas pelos juristas e até mesmo pela populacao, e sequer
causa mal-estar.

Na fase instrutoria, afinal, cabe ao
magistrado, de forma neutra, efetuar o levantamento dos fatos
relativos as lides individuais para, ao final, adequa-los as
normas vigentes. Fica, assim, garantida a figura do juiz. Sob o
manto da imparcialidade, representando ser wuma pessoa apenas
cumpridora dos ritos legais, labora sem responsabilidade pelos
seus atos, mesmo quando causadores de grandes prejuizos sociais.
Quem apenas cumpre a lei, por obvio, nao erra. Outros culpados

devem ser encontrados, muitas vezes recaindo a responsabilidade
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no legislador. "Por conseguinte, por detras do principio da
imparcialidade do juiz, estd a necessidade de restringir a
responsabilidade, de eliminar alternativas, de suprimir a
critica e apoiar assim, no decurso da decisao, aquela redugao de
complexidade, na qual colaboram também os outros interventores
do processo, para sua sorte ou desgraga." (39) Nega-se, neste
instante, qualquer decidibilidade, ficando, 0 magistrado,
adstrito ao levantamento da verdade dita real. Em realidade,
ocorre & que ja prevendo uma decisao, o juiz, na instrugao, vai
moldando a prova segundo seu desejo. Isso porque nao ha uma
verdade a ser descoberta, para se aplicar o dispositivo legal
pertinente. Os meios de provas nao sao idoneos para esse fim,
bem como nao existe a possibilidade dos fatos serem
reconstituidos da forma como se deram no passado, sem qualquer
interferencia de conceitos pessoais. Por exemplo, na eleigao das
perguntas efetuadas pelo instrutor do processo a uma testemunha,
ja esta embutida a decisao, ou o desejo dela. Ha um
direcionamento na coleta da prova, nao por questoes de
corrup¢ao, mas, sim, por se tratar de um procedimento que
envolve carga ideologica, emocional, social e tantas outras,
componentes do todo da mente humana e do seu pensar.

"Em um sistema processual baseado no
livre convencimento, nao € facil (diriamos
que é praticamente impossivel) reconstituir
0s reais motivos que levaram um juiz a
decidir conforme decidiu. No que se refere a

avalizacao da prova, os co6digos sao

laconicos; a doutrina, extremamente plastica,
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e a jurisprudencia, vacilante. Com tais
instrumentos, os juizes podem manipular os
fatos segundo seu temperamento, sua formaqéo
pessoal, sua 1ideologia enfim, o que nao
implica que 1isso seja feito de forma

consciente ou premeditada. (40)

A conclusao judicial encontra sua
legitimidade no procedimento que leva a ela. Necessario, apenas,
cumprir as formalidades legais. As partes, ai incluindo os
litigantes, seus advogados, o0s representantes do Ministério
Piblico, bem como os juizes, possuem papéis a répresentar. Todos
participam do processo judicial tendo nele um meio eficaz de
descobrir a realidade e permitir um final aceito como justo,
consubstanciado na decisao. A expectativa de vitoria motiva os
contendores e seus procuradores, certos de terem feito o
possivel, bem atendendo seus clientes. O promotor de justica age
como fiscal da lei, como protetor da sociedade, chancelado pelo
Estado, deixando de notar o seu sitiamento pela classe
dominante. 0 magistrado acredita ter instruido 0 feito
devidamente, descoberto a verdade, levantado os fatos para,
entao, proferir a sentenga justa com base no ordalio auferido.
Cada parte, representando seu papel, faz restar legitimado o
procedimento. "A forga motriz do procedimento é, porém, a
incerteza quanto aos resultados. Esta 1incerteza constitui a
forga impulsionadora do procedimento, o fato efetivo de
legitimagao." (41)

0 cerimonial processual di-se como se a forma
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fosse a realidade. Todos fingem acreditar existir igualdade
entre as partes, isonomia processual, possibilidades identicas
de vitoria. Camuflam-se as questoes economicas, preponderantes
na possibilidade de exito, bem como se faz de conta nao haver
importancia na classe social a qual pertence o litigante.

"No interior dessa crise de legitimacgao,
pela qual passa 0 mundo capitalista
contemporaneo, a fungao atribuida ao Direito
é dupla: a) deve oferecer uma legitimidade
pelo procedimento. Esta se efetua através do
discurso da legalidade que mostra o
formalismo procedimental como definidor da
legitimidade das decisoes; e b) deve
representar e legitimar um consenso sobre os
objetivos sociais.

No primeiro caso temos como exemplo o
processo judicial. Neste, através da
efetivacao das formalidades legais, temos a
legitimagao de um ato ou fato através do
cumprimento de um determinado ritual. Em um
processo judicial o fato de todas as partes
envolvidas possuirem 0s mesmos direitos
formais omite o fato de que, efetivamente e
em realidade, essa igualdade processual nao
existe em razao das diferencgas sociais,
economicas, culturais e politicas que podenm
ser encontradas entre os 1interessados. Ou

seja, todos sao livres e iguais para buscarem
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a realizagao da justica. Mas de fato alguns
sao mais iguais do que outros. A legitimacao
pelo procedimento busca omitir essa

realidade, entre outras." (42)

As formas de coleta das provas, por
necessidade justificadora, sao tidas como idoneas. Acredita-se
nas testemunhas, nos peritos, na autenticidade dos documentos. A
fé nos meios de prova é condigao para a credibilidade do sistema
juridico. Afasta-se a possibilidade da decisao judicial ser
proferida sobre uma verdade falsa, calcada em testemunhas
mentirosas, em peritos corruptos ou incompetentes, em
documentos apocrifos, ou, mesmo dentro da honestidade, sobre um
elenco probatorio deturpado por fatores valorativos.

"Para ilustrar a relatividade dos meios
de prova nao é necessario recorrer ao exemplo
extremo de que existem escritorios de
advocacia que mantem 'viveiros' de
testemunhas profissionais. Basta
lembrarmo-nos das falhas de bercepcéo e
meméria das testemunhas, das distorgoes
involuntarias pelas quais as testemunhas
'mantem' por motivo de coleguismo, simpatia,
antipatia, sentimento de classe, etc., da
confusao que as testemunhas, depois de algum
tempo, costumam fazer entre o0 Qque realmente
viram e o que ouviram de outras pessoas ou

leram nos jornais, de, enfim, todos aqueles
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prejuizos que afetam esse genero de prova e
que sao tao conhecidos dos  juristas

praticos." (43)

Um outro aspecto fundamental na instrugao
processual, inclusive violador do principio constitucional da
igualdade das partes, € a postura presumidamente superior
assumida pelos membros do Poder Judiciadrio diante do cidadao
comum, desconsiderando-lhe a posi¢ao. O0s magistrados, em sua
maioria, apresentam-se aos ligantes ostentando arrogancia,
mormente em relagao aos pobres. Desde as garnachas, até as
atitudes, tudo os afasta dos simples. Essa forma de demonstracgao
de forga, por realidade e por simbolos, oprime e humilha. Poucas
nao sao as vezes que uma parte maltrapilha, com suas roupas
rasgadas, ou uma testemunha descamisada, sofre repreensoes em
publico por estarem com trajes inadequados na presenca de um
magistrado. Mesmo quando nao ha uma descompostura, o simples
desaconselhar ofende, massacra sua dignidade. A discriminagao
nao para em questoes materiais. Essa classe de gente nao recebe
credibilidade, € tratada com desconfianca. Dificilmente tera
razao em julizo e sabe disso. (44) Acresce-se a linguagem
utilizada, a intimidade dispensada aos semelhantes, além do
proprio mobiliario dos foruns.

"Para contribuir, modestamente,
gostariamos de apontar um detalhe simbdlico,
ja  tornado folclorico: falamos da
reivindicagao de abolirem-se as mesas

elevadas, e cadeiras de altos espaldares,
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veiculada nos jornais de circulacao nacional,
como o diario paulista Jornal da Tarde, por
exemplo. Esta diferenga de mobiliario, aliada
as vestes talares e outros aparatos da
espécie, seria o simbolo fisico do mito do
juiz 'acima' das partes, alguém situado entre
a vulgaridade da existéncia humana e a feicao
divina, onipotente. Sem pretender entrar na
discussao quanto a serrar oOu nao mesas e
cadeiras, acabar com O 'parquet'’ (piso
elevado onde tem assento o magistrado e o
orgao do Ministério Publico), vamos apenas
toma-los como expressoes de um mito. Pensamos
ser relevante tentar identificar as razoes ou
antepassados dos simbolos e, desta forma,

desmitificar os mitos." (45)

Além do mais, questoes de fundo, definidoras
concretas do contexto de uma atitude considerada como ilicita,
nao sao relevadas na instrucao processual. 0 magistrado atua
compilando dados, perguntando, por exemplo, sobre local, data,
distancia, tempo, luminosidade, hora, condigoes climaticas,
quantidade de tiros, espécie de droga, res furtiva, tamanho,
valor, quantidade, apocrificidade, enfim, temas dessa natureza.
Nao inquire, por ilustracao, se a crianca cheirava cola de
sapateiro para iludir a fome, se o furto ocorreu pelo desespero
de um pai desempregado, ao ver sua familia morrer de fome, se o

esbulho possessorio é corolario da necessidade de terra para
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trabalhar, se o piquete organizado pelo sindicato foi a dunica
forma de forcar o patrao a aliviar a exploragcao. Nada disso
importa. Para o julgador tradicional, a lei, em si, € expressao
de Justiga. "A racionalidade ou a justica da ordem legal e das
instituigoes que integram o sistema penal, bem como as fungoes
por elas desempenhadas numa sociedade dividida em classes, nao
sao absolutamente inquiridas pelo criminologo positivista." (46)

Nao é possivel levantar-se a verdade juridica
a nao ser a partir da realidade social, considerando-se todos o0s
aspectos componentes e determinantes do agir de uma pessoa. Qual
a importancia da reconstrucao de fatos materiais, sem perquirir
e valorar os motivos que lhe deram origem? A instrugao
processual, ao afastar-se do mundo, deixa de buscar a realidade
para contribuir com uma encenagao empulhadora, produtora de
meias verdades, distanciando as instituicoes juridicas do todo
social.

Mesmo assim, uma parcela da populagao, aquela
com acesso ao Poder Judiciario, continua participando das 1lides
forenses. A incerteza quanto ao resultado, a espectativa de uma
possivel vitoria, o desconhecimento do papel 1ideologico da
justica, sao fatores fundamentais dessa participagao, bem como
da legitimacao do procedimento juridico, pois as partes aceitanm
regras, na ansia de alcangar seus objetivos.

0s contendores normalmente se conformam com a
decisao, nao perquirem sobre os defeitos do julgamento e do
julgador. Existem, entretanto, aqueles mais revoltados, que nao
aceitam a decisao judicial e contra ela se rebelam. 0 sistema

nao se abala e possui mecanismos de defesa e automanutengao. O
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importante é mostrar para a sociedade que todos os atos
judiciais foram efetivados dentro das normas legais, que se
chegou a verdade e se proferiu a decisao correta, isolando-se as
criticas, como se fossem gritos individuais de descontentes.

0s descontentamentos com o Poder Judiciario
encontram-se isolados, no interior de cada individuo ou em
alguns escritos esparsos. Necessario, portanto, tornar coletiva
e articulada essa insatisfagao para, entao, tentar mudar sua
estrutura.

Com base nesses procedimentos, contudo, apos
a producao da prova na instrucao processual, na forma

denunciada, o julgador decide. Passa-se a esse estudo.



1.b.2. Sentenca

A sentenga, entendida em sentido lato,
incluindo os acordaos dos desembargadores e ministros, do
julgador tradicional nao contém nada de novo. Ao contrario, seu
fundamento sempre encontra amparo no conhecimento juridico ja
produzido, nas doutrinas ha muito escritas e nas decisoes
passadas. Mesmo nao existindo poder hierdarquico no exercicio
jurisdicional, (47) sendo a consciencia do magistrado o dnico
limite a ser observado quando do julgamento, (48) ele raramente
assume, de forma aberta, sua posigao. Atrela as justificagoes de

suas sentencas ao replicar de decisoes ja proferidas. Tornam-se

comuns frases padronizadas, sendo exemplo: "Como ja disse o
eminente jurista...", "Assim ja decidiu 0 Tribunal de
Justica...", "A matéria € pacifica na jurisprudencia...", "Os
ensinamentos do inesquecivel...", "Ensina o festejado...", e

tantas outras.
"Os julizes mais citam a doutrina
consagrada (existem tribunais que em Direito
Administrativo trabalham com um dnico
doutrinador e, em Direito Comercial, por
exemplo, abalizam as suas decisoes em autores

(dois ou tres) gue, predominantemente,
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escreveram seus trabalhos imediantemente apods
a 2® Guerra Mundial) do que sua propria

jurisprudencia." (49)

De fato, mesmo nao sendo obrigado por lei, o
comum é a total vinculagao dos magistrados a doutrina e a
jurisprudencia oficiais.

"Ao contrario do que ensina a doutrina,
nos sistemas de origem romanistica, na
realidade, os acordaos possuem forga
obrigatdria, e os juizes sentem-se cada vez
mais influenciados pelas decisoes anteriores,
e sO rara e relutantemente afastam-se da

pratica aceita, procedendo como se estivessem

obrigados pelos arestos." (50)

E os Jjuizes sequer consideram o reflexo
social dessa amarracao, contribuindo para a imutabilidade das
relacoes sociais de poder. Nao cogitam da interferencia dos
fatores juridicos nessas relagoes, pois o0s entendem como
apoliticos e neutros. Também nao aceitam, e com muito mais
enfase, o inverso, ou seja, a interferéencia das expressoes da
sociedade nas decisoes judiciais. Entretanto, tanto no ambito do
Judicidrio, como fora dele, quem detém o poder interfere nas
decisoes. "E que o poder é também um mecanismo de transmissao de
resultados de selecao e até mesmo de obras de selegao produzidas
pela decisao. Quem tem o poder pode motivar outros a adotar as

suas decisoes como premissas de procedimento, portanto, a
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aceitar como compulsiva uma selegao dentro do ambito de
possiveis alternativas de comportamento." (51)

Lapidar exemplo dessa forma de pensar e agir
pode ser encontrado na decisao unanime da Segunda Camara Civel
do Tribunal de Justiga de Santa Catarina, ao anular sentenca
proferida pelo autor, declarando a inconstitucionalidade do
Decreto-lei 911/69.

"0 transcurso de mais de duas décadas de

pacifica eficacia do Dec.-lei 911/69, bem

como sua covigencia com disposicoes
procedimentalis analogas, num contexto
constitucional consagrador, dos mesmos

principios ditos afrontados pelo diploma
criticado estao a delinear um quadro de
incerteza quanto a sua 1inconstitucionalidade
que os doutos nao aconselham a acolhida, em
prestigio ao principio da presuncao de
constitucionalidade das leis, s0 sendo
autorizavel quando transparece de forma
induvidosa e indissoldvel a definigao

judicial do litigio." (52)

Como se ve, os eminentes desembargadores, na
ddvida sobre a inconstitucionalidade da legislagao, optaram por
uma espécie de prescricao aquisitiva, por decurso de prazo,
decidindo pela constitucionalidade. Tal julgamento é
intrinsecamente a-historico, nao efetuando uma exegese

etiologica ou teleoldgica do texto legal. Sua origem legislativa
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é um Decreto-lei, instituto antidemocratico, expedido por wuma
junta militar que se aposssou do Poder Executivo pela forga, de
forma ilegal e ilegitima. Sua finalidade, notoriamente, €
proteger grandes grupos economicos em detrimento da populagao
brasileira. 0 transcurso de mais de duas décadas de pacifica
eficdcia, questao historica, deu-se num periodo de regime
militar, ditadura sufocadora de qualquer oposicao. Os
descontentes com as leis militares eram simplesmente presos ou
mortos. Portanto, nao é de se admirar sua vigencia por tanto
tempo. Ademais, a evolugao social, o advento de uma nova ordem
constitucional, serve exatamente para consolidar alguns avangos
democraticos. Ao manter vivas normas nascidas do obscurantismo,
retrogradas e anacronicas na atualidade, esta, o Judiciario,
preservando uma legislagao incompativel com os tempos modernos.
Afinal, os doutos, no mais das vezes, tem relegado a historia do
Brasil, o interesse de seu povo, através de um julgamento
"neutro". Alguns juizes de Direito e tribunais, ao contrario, ja
estao recompondo o ordenamento juridico naciohal, declarando a
inconstitucionalidade mencionada. (53)

O0s juristas tradicionais preocupam-se, em
suas decisoes, com os requisitos formais exigidos por lei. Nao
percebem 0s requisitos retoricos que as fundamentam. Isso porque
entendem julgamento como uma resultante da analise do caso
concreto submetido as leis vigentes. Com esta postura, os
julgadores transformam-se em pessoas descompromissadas com O
resultado social das sentengas proferidas, meros leguleios.
"Estd no lugar de um observador em regime de prisao perpétua",

(54) desfigurado como exegeta, transformado em um nada, ser
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inanimado, apenas com a fun¢ao técnica de adequar a norma ao
caso sub judice.

"Em outras palavras, € inadequado
sustentar que se possa, numa correta postura
hermeneutica, pensar a base do Direito
Positivo, por meios puramente formals, sem,
de algum modo, ter de recorrer a critérios
axiologicos. Por iguais e relevantes motivos,
resulta plenamente inaceitavel o principio
juridico positivista de que a ordem juridica
forma uma unidade fechada, em fungao de cujo
principio, a feicao de automato, estaria ao
juiz vedado o poder criador jurisprudencial,
num pressuposto de que o poder judicial,
candidamente, teria fungao apenas
reprodutiva, como se tal fosse possivel,
quando se sabe que a logica juridica 6,
queiramos ou nao, necessariamente dialetica.
Nao fosse assim, em equivocada perspectiva, o
juiz evadir-se-ia de decisoes éticas e como
que 'isentar-se-ia' da culpa pela aplicagao

antijuridica da lei sabidamente iniqua." (55)

Nessa relagao, lei, aplicador "neutro" e
destinatarios, estes nao sao considerados como agentes ativos de
interesses, mas sim como parte passiva, na condicao de servil
obediencia a ordem e as autoridades. Forma-se um todo

totalitario, distante da minima possibilidade de exercicio de
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autonomia.

"Na ordem totalitdria nao existem
representantes da lei. 0 intérprete é a lei,
excluindo assim toda possivel equivaléencia
contratual entre os aplicadores e o0 resto dos
destinatdarios da lei. Os amos da lei deixam
de falar em nome dela, deixam de ser
porta-vozes dela para se converterem em
executores de suas proprias prescricoes. Eles
executam a lei que criam cumprindo o destino
de todo pai perverso. Um pai profundamente
messianico que aspira controlar o futuro com

a lei que impoe." (56)

0s efeitos do positivismo juridico
transcendem os litigios entre partes, influenciando na divisao
de poder. O0s movimentos socials organizados encontram, nas
decisoes judiciais tradicionais, um forte obstaculo, pois os
interesses dos sindicatos, dos posseiros, de grupos minoritarios
discriminados, dos escritdorios de advocacia popular e dos pobres
em geral, destoam das pretensoes dos detentores do poder,
aqueles que -elaboram o Direito oficial. 0s magistrados
dogmaticos transformam-se em uma espécie de verdugo social,
sempre a decepar toda e qualquer possibilidade de interferéncia
da massa populacional na administracao de seu proprio destino,
em especial na distribuicao da riqueza. Mesmo assim, tais
movimentos sao formas de pressionar 0 Direito oficial,

possibilitando distorcoes e forgando avancos na consideragao da
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vontade da populagao, criando condi¢bes para a quebra de
instituicoes repressivas.

0 problema vai além, adentrando em questoes
filosoficas, como o proprio conceito de Justica. Ja foi dito ser
a classe dominante quem determina qual a concepcao de Justiga a
ser distribuida a sociedade. Ora, sendo o julgador dogmatico um
simples reprodutor do conhecimento ja estabelecido, nada mais
faz do que propagar os conceitos elaborados por essa minoria,
eternizando o status quo.

A sentenga tradicional, na visao apresentada,
serve para evitar a transformagao social. Propoe-se, conforme
sera analisado no proximo capitulo, o contrario, ou seja, fazer
servir, a decisao judicial, exatamente para fortalecer as
possibilidades de mudanga. Para isso, ha a necessidade do
julgador perceber a existencia de varios Direitos, ou de varias
formas de ler o Direito, cada qual defendendo <c¢lasses que se
conflitam. A sociedade necessita de julgadores politicos, pois
nao ha uma uUnica Justica a ser distribuida.

"Por isso, frente a uma negagao da
evidencia que se reputa interessada, se
postula uma opgao critica daquela em toda sua
amplitude por um juiz consciente das
dimensoes politicas de sua fungao e empenhado
em uma atividade profissional potenciadora de
valores democraticos do ordenamento, frente
ao tradicional arquetipo de que,
acreditando-se por definigao apolitico, serve

na pratica a uma determinada politica de
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direito, a que se nega carater parcial porque
se afirma desde o poder como a unica valida,

como a unica." (57)

Também fora da profissao, em seu convivio
social, 0 magistrado tradicional exerce uma posigao
conservadora, distante de formas democraticas de -viver. A

seguir, considera-se esse enfoque.



2. Convivio social

No ambito da legislagao, a Constituigao
Federal, (58) para a escolha dos ministros e, também, em relagao
aos membros oriundos do quinto constitucional, exige reputagao
ilibada para ingresso no quadro. Quando em atividade, todos os
magistrados, por forga do art. 35, VIII, da lei complementar n?
35/79, devem "manter conduta irrepreensivel na vida publica e
partiular”.

Tais exigencias nao os obrigam a um cotidiano
aristocratico, distante da sociedade. Entretanto, a vida social
do julgador, quer na mails interiorana comarca, quer na Capital
Federal, é totalmente elitista. Convive com o que ha de melhor,
nao no sentido intelectual, mas material, de conforto, de uso,

genv (o8
gozo e disposicao dos bens’ de consumo. Seus amigos s3o os
abastados, empresarios, comerciantes, fazendeiros, gerentes de
bancos, advogados, profissionais liberais em geral, enfim,
pessoas com um padrao de vida, no minino, classe média.
Participa, normalmente, da magonaria, rotary, lions e outras
organizacoes elitizantes. (59) Frequenta os mais luxuosos clubes
sociais, restaurantes, teatros e outros locais restritos. E
certo que em grandes cidades existe um patamar de pessoas, altos

milionarios, distantes dos juizes, mas também é certo interessar
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aos poderosos essa aproximagao, mesmo nao possuindo, 0s
magistrados, respaldo salarial, para manter um estilo de vida
com folga financeira.

Como resultado de um convivio cotidiano afastado
da massa obreira, os magistrados, em sua maioria, pensam e agem
a partir de um raciocinio excludente, circunscrito ao meio
social de que participam. Mesmo aqueles oriundos das classes
pobres, quase sempre esquecem-se do passado, adoram a nova vida
com um pouco de fartura, e passam a pensar COm um novo
imaginario, voltado, por obvio, para os interesses do seu novo
meio, pois ali formam sua consciencia. Nao se trata, apenas, de
um relacionamento discriminador e seus corolarios. E algo mais
profundo, atinge o sentimento do homem, sua maneira de ver o
mundo, de com ele se relacionar.

Ora, se o ato de julgar. resulta nao so0 do
conhecimento técnico do julgador, mas, também, com muito maior
intensidade, de sua formagao, de sua 1ideologia, fica evidente
exercer, a visao conservadora dos juizes, forte subsidio, ou
toda a base, para suas decisoes judiciais. A convivencia define
o modo de pensar, e dai saem as consideracoes sobre a lei e as
formas de aplica-la.

"Tanto na interpretagao e aplicacao das
leis, quanto na criagao do Direito nos
tribunais, os juizes jamais poderao deixar de
ser profundamente afetados por sua concepgao
elitista do mundo (justifica-se, € claro,
alguns fatores condicionantes, como a notoria

influencia da formagao familiar; a forma
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tipica de educacgao, quer seja
autoritario-conservadora, quer seja
liberal-democrata; os valores de sua classe
social; também o isolamento em relagao aos
setores populares, bem como as aspiragoes e
tendencias ideologicas de sua profissao).
Ledo engano de uma imaginacao febril o
daqueles que acreditam que os magistrados, na
missao que lhes compete, mesmo pretendendo
agir com inteira isencao e projetando a
imagem de excelsa equidistancia, sao
inteiramente orientados por valores sublimes
e principios inatacaveis que pairam acima das
demandas abusivas, das desregragoes
miltiplas, dos interesses e confiitos de
classes. Ora, esses mesmos fiéis guardioes e
protetores das ossificadas e empoeiradas
codificagoes, quando da execugao legal ou da
revelagao juridica nos tribunais, oferecerao
quase sempre uma atitude preconceituosa,
estereotipada, modelada ideologicamente por
um comportamento marcadamente conservador."

(60)

£ prudente salientar existirem magistrados
que, por um excesso de honestidade e ingenuidade, possuem uma
vida adstrita ao local de trabalho e a sua residencia familiar,

procurando, com isso, evitar indesejosos, a procura de favores.
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Entretanto, tal atitude apenas penaliza o julgador, pois o
isolamento nao o levara ao conhecimento dos anseios da classe
proletaria e, inclusive, podera agravar sua elitizagao.
0 isolamento do juiz em relagao a populagao,
agora fato, ja foi lei.
"A Coroa, enquanto procurava assegurar a
posicao social dos magistrados tambem tentava
isold-los da sociedade em que viviam. Os
desembargadores deveriam morar em residencias
proximas umas das outras e limitar seu
contato social com outras pessoas da
sociedade. 0 casamento com mog¢as no Brasil
era expressamente proibido pelo alvara de 22
de novembro de 1610 embora, mediante pedido,
a Coroa podia e fazia excegoes a Lei. As
ordenagoes reais também proibiam que o
magistrado tivesse negocios ou adquirisse
terras na area de sua algada. Por detras
destas medidas se encontrava a crenga de que
a magistratura podia funcionar num vacuo
social, isento de pressoes familiares, de
amigos ou interesse. Era uma idéia utodpica,

para nao dizer mais." (61)

Como sera visto, nao se pretende sugerir que
o magistrado conviva com os pobres, ou abandone wuma vida
confortavel materialmente. Considera-se fundamental, 1isto sim,

sua percepcao dos interesses de toda coletividade e nao s6é dos
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seus circundantes.

Debatida e criticada a postura tradicional do
magistrado, segue-se uma proposta alternativa de conduta, tanto
no exercicio da profissao, como no seu contato pessoal com o

povo.
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CAPITULO IV

MAGISTRATURA COMO INSTRUMENTO DE TRANSFORMACAO SOCIAL

Salienta-se, com eéenfase, nao ser objetivo
deste trabalho propor a construcao de uma sociedade ideal a
partir de uma nova pratica dos magistrados. Pretende-se, tao so0,
tracar algumas linhas alternativas de acao aos juizes,
procurando inserir o Poder Judiciario e suas decisoes no
contexto social, com o propdsito de permitir sua colaboragao na
luta pela transformacao da atual estrutura de poder, em busca do
aperfeigoamento das instituigoes democraticas. Como seria essa
futura sociedade, € matéria alheia a este estudo. Por
acreditar-se nao estar, o Poder Judiciario, agindo em sintonia
com a coletividade, deseja-se mostrar uma forma possivel de os
magistrados atuarem, referidos na realidade social posta.
Ambiciona-se retirar o julgador de sua conduta conservadora e
passiva, fundada no mito da neutralidade, para lanca-lo na
militancia por transformagoes, mesmo se a principio utdpicas.
"0 mito € um sucedaneo da realidade, que
consola o homem daquilo que ele nao tem: seu

4

objetivo é esconder a verdade das coisas, €
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alienar o homem.

A utopia, pelo contrario, é a
representagao daquilo que nao existe ainda,
mas que podera existir se o homem lutar para
sua concretizagao.

0 mito nasce da fantasia
descomprometida, com a unica finalidade de
compensar uma insatisfacao vaga,
inconsciente.

A utopia fundamenta-se na imaginacgao
orientada e organizada. € a consciencia
antecipadora do amanha.

0 mito ilude o homem e retarda a
Historia. A utopia alimenta o projeto de luta
e faz a Historia.

Vejo o pensamento utdpico como o grande

motor das Revolugoes." (1)

Acionada a criticidade, nao pode escapar ao
juiz a consciencia do significado de sua atuagao como agente
ideologico; o imperativo de se definir nesse exercicio,
certamente, o livrara de, na pratica judicatoria, se referir em
uma ideologia que podera, até, nao ser a sua. "E por 1isso que,
quanto mais um individuo é consciente de si mesmo, e reflexivo,
mais é acessivel as mudangas. Os espiritos incultos sao, ao
contrério, espiritos rotineiros, imutaveis, com os quais ninguém
pode." (2) Se soubessem que numa sociedade de classes, os bens

juridicos por si cultuados expressam, "de modo mais ou menos
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explicito, porém inevitavelmente, os interesses da classe
dominante, e o sentido geral de sua selegao sera o de garantir a
reproducao das relacoes de dominagao vigentes, muito
especialmente das relagcoes economicas estruturais", (3) muito
haveriam de mudar. "€ necessario, assim, refazer a magistratura,
libertando-a dessa sclerose em que se encontra e incutir-lhe
maior dinamicidade, vivificacao e sentimento de realidade na
busca constante do equilibrio magistrado-sociedade-justica." (4)
Se despertarem, sera possivel, aos magistrados, sairem de tras
das citagoes, assumirem suas decisoes, cavalgarem em busca de
uma Justica com sentido social. Poderao, entao, intervir na
ordem social, na distribuicao de poder, equilibrando-o,
estendendo-o0 aqueles que nao o possuem.

"0 que € 'essencial' no homem ¢é a sua
capacidade de libertagao, que se realiza
quando ele, conscientizado, descobre quais
sao as forcas da natureza e da sociedade que
o ‘'determinariam', se ele se deixasse levar
por elas. Lembramos, com Marx, que
consciencia € conscientizacao; e também que
liberdade é libertagao; isto €, consciencia
nao € uma coisa que nods temos, porém que
vamos construindo, vamos livrando do que os
nossos dominadores botam 1a (ideologia); e
liberdade também nao €é uma coisa que nos
possuimos; pelo contrario: ela vive amarrada

e nos temos de cortar os nos." (5)
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Nao se pode desconsiderar, sob condigao de
ingenuidade, existirem muitos magistrados perfeitamente
conscientizados de sua posicao. Sabem que trabalham em prol de
uma classe e gostam disso, pois a ela pertencem e desejam manter
essa situagao, em proveito proprio e dos seus.

A proposta alternativa a frente apresentada,
por Obvio, nao se destina a esses, mas, sim, fora de qualquer
ortodoxia, a pessoas com objetivo de vida acima de seus
interesses imediatos, mas que, por equivoco de formacgao, estao a
prestar seu trabalho e inteligencia como soldados de uma causa
desconhecida.

Deseja-se, portanto, um novo magistrado,
desmitificado, comprometido com a sociedade civil, judicando
com paixao, empenhado na busca da minima possibilidade de
felicidade. "Em suma, o juiz tem de deixar de ser um poucd
principe e ser um pouco mais cidadao" (6) e "para isso temos que
aceitar que o sabor do saber esta no desejo de mudar a vida: uma
procura permanente da nova palavra." (7)

Além da conscientizacao do julgador, outros
aspectos sao fundamentais para o processo de mudanga. Faz-se
necessario deixar bem claro nao se estar defendendo a liberdade
total do julgador para decidir com arbitrio pessoal, de forma
voluntarista. A substancia da proposta nao esta no mero
julgamento contrario a lei. Trata-se de uma nova visao, global,
atitude a ser tomada, se possivel, pelo conjunto dos juizes ou,
pelo menos, pela maioria, buscando exercer a magistratura em
favor das classes oprimidas e, de fundamental importancia, que

essa visao venha a ser hegemonica entre os magistrados ou, pelo
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menos, possa contrabalangar a forte estrutura dogmatica
positivista hoje existente. SO uma atitude em bloco, com o
proposito de totalidade, podera, efetivamente, vir a mudar a
sociedade. Também nao se pretende efetuar uma revolugao social
s6 por via judicial. "Se o uso alternativo do direito nao &
apoiado na luta de classes que se realiza nas fabricas, na
universidade, etc., nao teria outro sentido que o de ser um
gesto de boa vontade por parte de uns juristas progressistas e
cujo resultado, na pratica, € impossivel." (8) Toda sociedade
civil deve atuar em conjunto, por intermédio de seus meios de
pressao, ressaltando os conflitos sociais, procurando afastar a
ideologia do poder, desacreditando-a, buscando tornar os anseios
do homem um proposito hegemonico. "Que a transformagao
estrutural tem de dizer respeito a um contexto social de
expectativas - e nao a uma personalidade individual - é, de
resto, condigao prévia para uha mudanga efetiva de
comportamento. A adogao duma nova concepcao de direito, sugerida
pela decisao oficial, sozinha significaria pouco." (9) Nessa
luta global, o Direito é de fundamental importancia, pois é por
intermédio dele que os opressores impoem sua vontade a
populagao, dando-lhe uma imagem de legalidade e justiga.

E obvio ser impossivel uma verdadeira mudanga
social apenas por intermédio de fatores juridicos, mas estes sao
fundamentais, pois quer as relagoes de produgao, quer as
ideologias, so sao aplicadas em concreto em uma sociedade, apos
transformadas em Direito, escrito ou consuetudinario.

"Com o uso alternativo do direito nao se

trata de fazer a revolugao com o direito,
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mas de reconduzir as interpretagoes juridicas
progressistas ao desenvolvimento das
contradigoes sociais, nao para a
sobrevivencia das instituicoes, senao para
restituir a classe obreira 'a capacidade

criadora da historia', diz Barcellona." (10)

Assim, a ordem estabelecida, as instituigoes
favorecedoras de interesses superados historicamente, cederao
seu lugar. Isso deve ser realizado unindo o saber juridico ao
dos demais setores progressistas da sociedade, como o de
politicos e sindicatos.

Entende-se possivel a transformacao social
por formas pacificas, podendo, os magistrados, participarem
dessa lica com destaque, desde que entendam o lugar por eles
ocupado, percebam a quem tem servido sua forma de atuar e
modifiquem sua pratica judicial. Portanto, quando se fala de
revolugao, nao se esta pregando, de forma alguma, a luta armada,
pois nao é essa a unica, nem a melhor, op¢ao para a mudanga da
sociedade. Ao contrario, entende-se ser o processo dialético da
procura de hegemonia de uma nova visao, guerra de posigao,
conforme conceitua Antonio Gramsci, (11) a forma mais eficaz de
alterar as relacoes de poder, sem grandes traumas, sofrimentos
ou hecatombes, e, também, a mais justa, pois permite a populagao
escolher seu proprio caminho. Atitude revolucionaria, todavia,
porque visa a modificar as instituicoes, tornar o uso -do poder
equitativo, transferir o comando da sociedade, entregando ao

proprio povo a direcao de seu destino, transformado em autor de
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sua historia.

Um Judiciario dinamico, desmitificado,
nao mais exercera a fungao de legitimador da dominagao e
opressao, sera um Poder libertador:

"se, no entanto, 0 judiciario
democraticamente espelhar ‘'as diretivas da
sociedade civil em expansao', cujos
parametros da desacreditada e combalida

ordenagao juridica burguesa sao transcendidas

na edificagao do verdadeiro Direito,
desmistificado do fetichismo legalista,
deparar-se-a entao, com um judiciario

organico, dialeticamente compromissado na
implantagao de um novo sistema socio-politico
hegemonico, tipificado pela reabsorgao da
sociedade politica pela sociedade civil, numa
superestrutura sem antagonismo de <classes."

(12)

A magistratura alternativa, a partir da Otica
explicitada, compete construir um espago onde o juiz de Direito
possa fazer da judicatura uma atividade transformadora, agente
historico em prol da comunidade. Desta forma, todos 0s
despachos, todas as decisoes interlocutorias, todas as sentengas
proferidas por um magistrado devem conter um compromisso ético
com a moral e a justica popular. (13) E tal é factivel, pois

"é preciso que o julgamento do

'juridico', com todos os riscos que tal idéia
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implica, nao mais se divorcie do problena
ético da justica, fazendo-se com que o Poder
Judicidrio, assumido como Poder, deixe de ser
um mero aplicador do Direito Positivo para
ser o garantidor dos principios de justiga,
alojados e pressupostos no interior da
arquitetura juridica, sem os quais o Direito
pode ser tudo, mas nao tera sentido, dado que
o juridico, como 1inegavel resultante do
Poder, nao encontra o seu sentido no proprio
Poder. E nisto repousa a missao, por
excelencia, do juiz: sem decidir contra
legem, deve decidir sempre a favor da
justicga, pois ) Direito, privado de
moralidade e de justiga, sO por abstragao
teria validade, vigencia e eficacia; contudo,

nao teria real eficacia logico-ética." (14)

Talvez pareca uma proposicao feérica, desejar

a transformagao do Judiciario em um poder a servigo da

liberdade, mas "examinando a historia, pode-se comprovar que SO

os ousados, 0s que sonharam com o impossivel, puderam contribuir

para que fossem realidade as grandes transformagoes sociais.

(...) Muitos fracassaram, outros mudaram o curso da historia."
(15) Ademais,

"falar em Poder Judiciario forte & falar

em liberdade. Ambos os conceitos, em verdade,

’ ’,

confundem-se, para formar um so. Nao ha



115

liberdade sem Judiciario e nao se pode falar
em Judiciario que nao seja assegurador das
liberdades individuais, coletivas e publicas.
Falar em Poder Judiciario € falar em
igualdade. Falar em Poder Judiciario é falar,
sobretudo, em fraternidade na luta permanente
pelo asseguramento dos direitos dos menos
favorecidos, das minorias desvalidas e das

criangas." (16)

Passa-se a analise de novas formas de agir.



1. Pratica judicial

Com base na teoria critica do Direito,
podem, os magistrados, adotar uma forma alternativa de agir. O0s
julgadores submetidos ao senso comum tem dificuldade de
reconhecer-se nao neutros e nao compreendem ser necessario
optar, enquanto atores sociais.

"0 julgador nao é parcial porque queira
se-lo, mas porque também e produto
('sujeito') de wuma cultura parcial que o
dotou de pautas valorativas que sempre
estarao em contradigao com outras pautas
valorativas determinadas por outras culturas
ou condicionamentos sociais antagonicos, pois
a socializacao nao se faz de modo uniforme e
nao evita que, em uma mesma formagao social,
existam varios padroes de justica.

Por outro lado, em que pese as
desilusoes e incertezas a que esta conclusao
pode levar, consideramos que é muito salutar
a conscientizacao de que nao somos neutros e
imparciais porque, assim, descobrimos que

somos responsaveis pelas nossas decisoes e
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que nao podemos transferir nossas injustigas

ao fantasma do legislador nem a comoda

cobertura da 'jurisprudencia mansa e
pacifica'. Outra-. conseqlencia desta
desingenuizagao € a consciencia da

necessidade pratica de adestramento no uso do

instrumental interpretativo." (17)

E condicao de tomada de consciencia, o
aprender a nao confundir neutralidade valorativa com
neutralidade no sentido de 1imparcialidade. A primeira diz
respeito ao conteddo do ordenamento juridico, bem como aos
fatores axiologicos utilizados pelo julgador no exercicio de sua
funcao. Hao ha pessoa neutra, a ideologia é um fator intrinseco
a qualquer postura. O exigivel ao magistrado é uma conduta de
imparcialidade em relagao as partes em litigio, nado significando
desconsideracao a posicao social de cada uma, bem como a sua
pretensao. "Essa neutralidade somente pode ser entendida dentro
dos marcos relativos dos interesses imediatos das pessoas que
participam do processo, mas nao em relagao aos interesses ou
valores sociais que subsistem por tras dessas relacoes." (18)
Nao se deve beneficiar uma determinada pessoa fisica ou
juridica, mas sim julgar tendo em frente os interesses da massa
deserdada. Nao ha contra-senso quando se afirma dever, o
magistrado, buscar aplicar a lei visando favorecer a classe
oprimida, pois, assim agindo, nao estara o julgador a beneficiar
uma pessoa em particular, mas efetivando justica material,

mediante uma opcao de classe. E necessario explicitar, mesmo
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repetindo, ser o cumprimento cego aos textos legais, como deseja
a dogmatica, também uma op¢do de classe, s0 que a favor dos
detentores do poder. Poucos acusam um juiz tradicional de ser
parcial na aplicagao do Direito por estar atendendo aos
interesses da classe dominante. "Do juiz exige-se neutralidade
em face das partes como tais. Mas nao é nem deve ser neutro o
juiz em face dos valores juridicos." (19)

Essa perspectiva de julgamento nao significa,
como sera visto adiante, vitoria automatica da parte pobre na
lide juridica. Nao se trata de julgar, necessariamente, a favor
- do desfavorecido, mas de considerar estar, 0 juiz, no
julgamento, colaborando para melhorar a sociedade, ou para
preserva-la e as suas mazelas.

A pratica alternativa engloba, também, o
conceito de justiga, pois este ha muito vem sendo manipulado por
aqueles detentores do monopolio das instituicoes juridicas.
Assim, justica é compreendida dentro do formalismo e apresentada
a sociedade como univoca, a ser distribuida equitativamente a
todos os cidadaos. Todavia, ela é ambigua e esta inserida no
confronto de objetivos e interesses existentes nas relagoes
sociais.

"A justica € o dever-ser da ordem para
os dirigentes, o dever-ser da esperanga para
os oprimidos. Podendo também ser o dever-ser
da forma para ) conhecimento oficial,
enquanto é o dever-ser da contestacao para o
saber critico.

Assim, a palavra justica abarca varias
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significagoes. Mas o mais correto seria dizer
que realidades opostas, contraditdorias e
conflitivas usam da mesma palavra para
exprimir seus projetos e suas justificagoes,
ja que, sob o mesmo nome de justiga,
encontramos concepgoes que se contradizem,
que se anulam, nao podendo nunca subsistirem
juntas, por representarem p6los em conflito a
nivel de infra e superestrutura.

Dai, a justiga de um dos polos
significar injustica para o outro. Isso ainda
suscita uma questao mais grave: a necessidade
de uma opgao nossa por uma ou outra concepgao
de justiga, pois, como Roberto Gomes afirma
em sua Critica da razao tupiniquim, nao ha
mais lugar para o ecletismo tao caro a nossos
pensadores, que procuram uma composicao entre
0s excludentes, o que, em termos simples,
quer dizer que essa amalgama heterogenea de
idéias nada mais € senao uma justificativa
que vai fortalecer o polo dominante das

relagoes sociais." (20)

Para alcangarmos plenitude juridica,

estender a toda populagao uma vida

,

digna, possibilitando condigoes nao so de

sobrevivencia, mas de viver com inteireza sua existencia.

No amago dos sistemas liberais de democracia,
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existe uma contradi¢ao intransponivel, geradora de injusticas

sociais e miséria: a declaragao de um Direito, elevado a

categoria de lei, elaborada por um sistema que nao proporciona a
maior parcela de sua populagao a possibilidade de pratica-la.

"A lei sobrepoe-se assim a soberania do

povo. £ a tipica visao liberal do Estado de

Direito. A soberania do povo deve ser

delimitada por algumas leis que estao acima

dela e sao invioléveis, indiscutiveis: 0
direito de propriedade, a liberdade de
palavra, de expressao, de reuniao, de

associagao. Liberdades que, na pratica, sao
gozadas apenas por quem tiver recursos

suficientes para usufruir delas." (21)

Em artigo de lavra do autor, comentando a Lei
N2 8.069, Estatuto da Crianca e do Adolescente, apos transcrever
dados sobre a realidade socioeconomica da nagao, foi observado:
"Tais dados servem nao apenas para calarem os epigonos liberais,
mas também para demonstrar a realidade nacional. E apandgio dos
paises que dizem adotar a dita democracia liberal (22), a
igualdade formal perante a lel e a desigualdade real dos
cidadaos na sociedade. A desumana realidade social serve,
apenas, como dados estatisticos, sem sensibilizar os governantes
e os detentores do poder e do capital. Assim, mesmo com o
Estatuto em vigor, as criangcas e os adolescentes brasileiros
continuarao a morrer de fome, assassinados, sem saude, casa,

roupa, escola, sem uma vida digna, assim como continuara a
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impunidade, salvo se colocarmos no carcere os responsaveis pela
celerada, decrépita e misantropica politica social e economica
brasileira." (23)

Nossa legislacao € prodiga na previsao de
direitos, sem, contudo, efetiva-los. Tal fato, mesmo sendo
importante para a vida da nagao, nao € considerado pela Ciencia
Juridica tradicional, assunto ja abordado, mas sempre deve ser
pelo julgador alternativo.

"Exemplos: a Constituigao em vigor cria
reservas indigenas e torna obrigatéria a sua
protecao, € certo; contudo, oS garimpeiros
invadem essas terras e comprometem seu
equilibrio ecolégico com sua atividade
predadora e predatoria; ela também assegura
os mals variados direitos sociais aos
segmentos desfavorecidos da poplulagao, porém
a ausencia de regulamentacao lhes retira toda
eficacia; o Codigo Civil garante formalmente
o direito de propriedade, mas 60% da
populacao nao € proprietaria de nada; a lei
protege a regiao amazonica; todavia, isso nao
evita a devastacao criminosa da floresta; os
direitos a saude, educagao e moradia sao
reconhecidos legalmente, mas a populacao
continua doente, analfabeta e 'sem-teto'; a
criminalidade e a violencia urbanas atingem
niveis alarmantes, apesar dos rigores da Lei

Penal; a legislacao fiscal e trabalhista &
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sofisticada; no entanto, grande parcela dos
empresarios e trabalhadores atua no setor
informal, sonegando tributos ostensivamente."

(24)

Acredita-se ser, este, um dos grandes
problemas da dogmatica juridica, qual seja, encarcerar o Direito
em papéis, sem resultados praticos. Sem efetivagao, a Ciencia
Juridica sera atirada no lixo da historia. Nao ha como sustentar
uma pratica judicial apenas escrita, formalmente bonita, mas
materialmente desastrosa. A essencia da pratica judicial
alternativa é a busca de efetivagao de justica material a toda
populacao. Isso porque, ou se efetivam os direitos previstos, ou
resultard desmoralizado o aparato judicidrio frente a populacgio,
criando-se um hiato entre eles, de efeitos imprevisiveis.

Cabe ao juiz optar entre permanecer entretido
em julgar ficgoes e imaginacaes, enquanto a sociedade se
desagrega, ou alterar seu comportamento, assumindo sua
responsabilidade pelo resultado social da prestacao
jurisdicional. "Ousar é um privilégio dos que tem coragem". (25)

Luta-se por wuma magistratura 1integrada na
lica da sociedade <civil, em busca das prerrogativas de
cidadania. Quer-se os julgadores na qualidade de 1intelectuais
militantes, liderando pessoas na caminhada dificil de
emancipagao popular. "Para que a utopia seja forga progressista,
€ preciso transformar as aspiragoes em militancia, a esperancga
em decisao politica." (26)

Caminhos alternativos, possiveis de serem
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seguidos na pratica judicial, serdo vistos a seguir.



1.a. Concurso de acesso

Todos o0s concursos publicos de acesso a
magistratura sao elaborados por magistrados de segunda
instancia. Estes, por longa tradigao, em geral, judicam sob os
postulados da dogmatica juridica. Por consequéencia, conforme ja
explicitado, as provas versam s6 sobre essa forma de ver o
Direito. Frente a tal realidade, como deve agir o candidato com
formagao critica? Em tempo, torna-se prudente salientar, de
forma preliminar, nao relegar o presente trabalho, o estudo do
pensamento juridico dogmatico/positivista. Ao contrario, o
conhecimento do saber posto é fundamental, para poder-se
efetivar qualquer pratica transformadora. Deve-se conhecer
profundamente aquilo que se pretende modificar. Portanto, nessa
fase da carreira de qualquer magistrado alternativo, seguir as
regras postas do jogo é a atitude a ser tomada. Declarar-se um
jurista critico frente a uma banca examinadora de concurso nao
expressaria qualquer sentido, podendo, inclusive, criar
dificuldades ao pretendente a fungao de julgar.

Pode ocorrer, até mesmo, de forma voluntaria
ou nao, uma fiscalizagao ideologica por parte dos elaboradores
da prova. Lauto exemplo nos da o Tribunal de Justigca de Santa

Catarina, no concurso para juiz de Direito substituto, na prova
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de conhecimento geral de Direito, questao discursiva, aplicada
no mes de junho, ano de 1991, ao indagar dos concorrentes sobre
Direito alternativo.
A prova continha a seguinte disposigao:
"1? PARTE
Redagao (maximo de 30 linhas)
Tema: "JUSCIBERNETICA E DIREITO
ALTERNATIVO"
Posicione-se, frente a estes textos:
0 terceiro, e ultimo, assim estava redigido:
"Direito alternativo, supremacia do
direito sobre a norma legal, predominancia da
idéia finalista de justiga, busca da vontade
social com a qual se deve adequar )
julgamento..."

Juiz OSVALDO STEFANELLO (27)

Ora, tal matéria € recente em nosso pais,
existindo pouca bibliografia sobre o assunto, de escasso acesso,
inclusive aos elaboradores da questao. 0 curto trecho
apresentado aos candidatos, nao obstante ser de um digno
magistrado, sequer mostra a essencia do polemizado Direito
alternativo. Existem duvidas, principalmente pelas criticas que
se elabora sobre o tema, sobre os conhecimentos dos redatores da
questao sobre o assunto levantado. Surge, entao, uma indagagao:
se 0s elaboradores das provas nao possuem um conhecimento s6lido
sobre Direito Alternativo, qual a funcao da existencia da

questao? So uma resposta ha, qual seja, serve para controle
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ideologico, verdadeira censura camuflada. Torna-se dificil a uma
banca examinadora, mesmo composta de desembargadores e
advogados, julgar uma resposta sobre um tema totalmente novo,
ainda em formagao, visto com preconceito, nao ensinado nos
bancos escolares e nas escolas de magistratura, ressalvando-se a
do Rio Grande do Sul. Controle de pensamento, era o que se
pretendia. Tal atitude em nada engrandece a magistratura, pois
"nao ha de ser pelo simples processo de policiamento intelectual
e moral dos candidatos que se podera entregar o Judiciario as
verdadeiras vocagoes existentes no seio do povo." (28)

Sem se estar recomendando praticas
mentirosas, indica-se uma postura de candidato, cujo objetivo €
passar em uma prova e nao polemizar sobre temas olhados com
desconfianga.

Apos ingressar na carreira, ai sim, a

prestacao jurisdicional pode ser alternativa.



1.b. Exercicio jurisdicional

Como o juiz critico deve efetuar a instrugao
processual e, ao final, decidir?

A forca publica, ressalvados o0s casos para
resolver problemas meramente individuals, sempre que convocada
por decisao judicial, o foi para dissolver movimentos sociais,
agindo contra a massa. Durante uma greve, por exemplo, a policia
s6 agride trabalhadores, mesmo sendo a reivindicacao justa e,
até mesmo, legal. 0Os patroes, mesmo aqueles exploradores,
descumpridores da legislagao trabalhista, sao protegidos,
em qualquer circunstancia, pela policia, pois estereotipou-se
serem eles cidadaos corretos, "doutores", enquanto 0s
obreiros sao tidos como baderneiros, provocadores, inclusive
quando lutam por sobrevivencia. Repete-se essa discriminacao em
relacao aos movimentos dos sem-terra. (29) Varios foram os
mandados de reintegracao de posse assinados por  juizes,
acarretando a violencia legalizada contra homens, mulheres e
criangas, inclusive com indmeras mortes, em casos nos qualis o
interesse publico, sem duvida, se contrapunha ao particular.

"Num palis tido como abengoado pela

natureza, com um povo que se julga bom e

generoso, impera o total desrespeito pela
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vida humana. Nao € de admirar que o0 novo
populismo tenha escolhido a introdugao
(oficial, bem entendido) da pena de morte
como sua mais recente proposta de combate.

0 episodio do despejo dos moradores da
'Vila Socialista', em Diadema, ilustra
tragicamente essa verdade incomoda e
prefigura, de modo sinistro, o exterminio de
grandes parcelas populacionais, que o Plano
Collor vem langando aos esgotos da sociedade.

0 mais exasperante em tudo isso é que, a
exemplo de Canudos, a repressao sangrenta da
multidao andrajosa nao encontra nenhum
responsavel. 0 Judiciario e o Executivo
devolvem, um ao outro, o saldo de dois mortos
e de mais de uma centena de feridos, como se
estivéssemos diante de um cataclisma natural,
sem autores nem cumplices de rosto humano.

E preciso reconhecer que, nesse conflito
negativo de responsabilidades, a posicao dos
julizes é sempre a mais comoda, mas, nem por
isso, a mais defensavel.

Nao é verdade que o Judiciario haja se
limitado - nesse caso, como em tantos outros
semelhantes - a aplicar a Constituigao e as
leis do pais. A atual Constituicao - apesar
do esforgo em contrario de muitos

constituintes - nao <coloca a propriedade
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acima da vida humana; nao da ao proprietério
o privilégio de defender seu patrimonio a
custa da sobrevivencia alheia, em condigoes
minimas de igualdade. Se faz algum sentido
declarar - e por duas vezes! - que a
propriedade deve atender a sua fungao social
(Constituicao, art. 59, inciso 23; art. 170,
inciso 3), é inadmissivel que os juizes
acolham a pretensao de expulsao de dezenas de
familias que se instalam em imoveis
inaproveitados por seus proprietarios.
Afinal, o abuso do direito é considerado como
ato ilicito no proprio Codigo Civil (art.
160, 1inciso 1), sendo certo que as
disposicoes do direito privado, por mais
técnicas e tradicionais que sejam, nao podem
ser entendidas e aplicadas a margem dos
principios e regras constitucionais.

Por outro lado, escusa lembrar que o
dever judicial de aplicar a lei, segundo os
fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum (Lei de Introducao ao
Codigo Civil, art. 52) nao € um simples
conselho legal de boa vontade, mas um
preceito fundamental de exercicio nao abusivo
do poder judicante. E tao prevaricador o juiz
que esconde a sua pusilanimidade por tras do

formalismo legal, quanto o policial que mata
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sob a falsa alegagcao de resistencia da

vitima." (30)

0 poder emana do povo e em seu nome Sera
exercido, € norma constitucional, mas os juizes usam e abusam do
poder puro e simples contra a populagao, sempre alegando estarem
garantindo leis e efetivando Justica. Isso € o corolario da
aplicacao cotidiana do positivismo juridico, nos moldes ja
estudado.

A violencia contra as massas deve ter um fim.
0 magistrado critico necessita exercer seu poder para reverter
essa situacao, nao mais agindo para manter uma estrutura
conservadora de privilégios e vantagens. Efetivando a prestagao
jurisdicional, visando ao bem da coletividade, os juizes
apontarao suas canetas contra as forcas regalistas, para, entao,
atenderem a toda a populagao.

Para 0 bom desempenho do exercicio
jurisdicional, nao basta, ao magistrado, ter a sua disposicgao:
papel, caneta, maquina de datilografia, legislagao, doutrina e
jurisprudencia. Necessita de algo mais: bom senso para efetivar
justica material. Isso, entretanto, nao se encontra buscando so
o conhecimento juridico. Impoe-se ir ao social. Por esse motivo,
defende-se ser impossivel separar a pratica forense dos
conflitos e tensoes existentes na  sociedade. Tudo esta
interligado e o bom desempenho da Justica depende das condigoes
materiais da populagao. Inumeros juizes de primeira instancia do
Rio Grande do Sul firmaram um documento, denunciando a falta de

condigoes para o exercicio da magistratura, tendo em vista as
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precarias condigoes da sociedade <civil. Transcreve-se alguns
trechos:

"0 exercicio da fungao jurisdicional
pressupoe equidistancia do Juiz em relagao as
partes. Tanto mais ele a tera, quanto a
exercer entre iguais. Mesmo nos conflitos
entre o fraco e o poderoso, exige-se do juiz
identica posigcao, com prejuizo certo, porém,
para a justica, eis que julgar iguais é wuma
coisa e julgar desiguais é coisa
completamente diversa. SO em uma sociedade em
que as relagoes sociais e interpessoais
estejam potencialmente equilibradas é que se
torna possivel o exercicio sereno e justo da
fungao jurisdicional. A sociedade brasileira,
contudo, desequilibra-se perigosamente (...)
Volta-se, entao, a sociedade para o
Judicidrio como se, num passe de magica,
julzes sem lei e sem recursos pudessem
resolver conflitos que pendem ha décadas de
solucao por falta de vontade politica e
coragem civica de enfrenta-los. A nos,
juizes, enquanto cidadaos, torna-se oficial a
convivencia com uma tal situagao. A nos,
juizes, enquanto tais, torna-se quase
insuportavel o exercicio de judicancia se,

dia a dia, avolumam-se os conflitos sociais a

exigirem de nos  justiga, tendo como
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instrumental leis anacronicas ou simplesmente
inexistentes (...) Em exigindo justica social
nada mais fazem os juizes do que  postularem
condigoes de trabalho pois, sem isso, o
judiciario mais se assemelha a um instrumento
a servico dos poderosos do que a instancia
ultima dos direitos e garantias individuais.
Por essas razoes, em Assembléia Geral dos
Juizes do Rio Grande do Sul, decidiram os
magistrados unir sua voz ao coro da sociedade
que clama pela urgente solucao dos problemas

que a infelicitam". (31)

Concorda-se com a problematizagao do
exercicio jurisdicional e com as denuncias feitas, mas
discorda-se do diagnostico efetuado e do remédio prescrito. Que
os problemas sociais inviabilizam a efetivagao de Jjustica
social, nada ha a discutir. Todavia, além de denunciar, muito
existe por fazer. Nao se pode desconsiderar a culpa dos juizes
na sedimentacao de muitos dos perigosos desequilibrios da
sociedade. Tome-se o exemplo da questao agraria, e ver-se-a como
o Judiciario, em cada oportunidade em que expede um mandado de
reintegracao de posse em favor de latifundiarios, contra
inumeras familias, esta avalizando o criticado. Nao  sao
exatamente os juizes de primeira instancia, afinal, as pessoas
que determinam a policia o uso de violencia contra os sem-terras

e 0S grevistas? A responsabilidade do julgador por estas

determinagoes, onde fica? Nao se obedece ao preceito
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constitucional sobre a estimativa do valor do salario minimo por
falta de ordem judicial, pois encontra-se prescrito na Carta
Magna. Jamals foi visto um juiz de Direito determinar seu
cumprimento. A educagao anda as minguas, tendo em vista a nao
aplicagcao de verba necessaria por parte do executivo, nao
obstante a lei determinar o contrario. A violencia urbana cresce
na mesma proporgao que os juizes de direito colocam pobres na
cadeia e permitem a liberdade dos causadores da indigencia. Os
aponsentados também sao abandonados pelo Judicidrio, quando
pleiteam seus direitos contra a Previdencia Social. Quem, além
da Justiga Trabalhista, declara as greves ilegais? Quem, senao o
Supremo Tribunal Federal, disse nao serem os juros, previstos na
Carta Magna, de 12% ao ano, autoaplicaveis? Nao foi a nossa
Corte Constitucional quem convalidou as inameras medidas
provisorias inconstitucionais do atual Presidente da Replublica?

Desta  forma, nao ha como transferir
responsabilidade apenas para o anacronismo da legislacao ou a
sua ausencia. Se existe falta de vontade politica e de coragem
civica, sao os magistrados os primeiros nessa condigao.
Resta-lhes, pois, a coragem de denunciar serem os Jjulgadores,
nao assemelhados, mas efetivos agentes dos poderosos. Necessitam
ir além das denuncias e, em um ato de destemor, assumir uma agao
alternativa no exercicio jurisdicional, nao clamando por
solucoes, mas efetivando-as. Nao necessita, o julgador, viver em
ansias por contradicoes, basta assumir uma posicaoc de classe,
tratar os desiguais com desigualdade e efetivar justiga popular.

0 dito pelo Conselho Nacional de Pesquisas Cientificas e

Tecnologicas, CNPg, indica o rumo.
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"Da mesma forma o Poder Judiciario nao
pode funcionar apenas como um agente de
aplicacao da lei (e interpretacao), mas como
orgao competente e com condicoes para
provocar mudangas sociais, senao antecedendo
aos fatos sociais, pelo menos consolidando a
sua experiencia no trato com o quotidiano do
drama e do desespero do homem em sociedade em
repositorios de informagoes para a

transformagao social." (32)

Portanto, pode e deve ser, o juiz de Direito,
um agente ativo, envolvido nos problemas do povo, procurando
dar-lhes solugoes. Se as decisoes nao forem cumpridas, a perda
nao sera maior, pois o sistema restara desmascarado, as
instituicoes vigentes enfraquecidas, os poderosos colocados em
xeque, o0 poder desnudado, criando-se condigoes para a
transformagao social. 0 inaceitavel é os magistrados continuarem
iludindo a sociedade civil, mostrando-lhe uma possibilidade de
justica para todos, onde todos significam alguns e alguns

significam muito poucos.



1.b.1. Instrugao processual

0 magistrado insatisfeito com os destinos da
prestacao jurisdicional, ja, na instrugao processual, deve mudar
sua postura, para cavalgar em diregao a Justiga. A  instrugao
processual nao pode continuar se autolegitimando. Necessario
problematizar a questao, tornar publicas as deficiencias na
busca da verdade, as diferengas na relagao processual entre os
ditos sujeitos de direito. Nao é conveniente cada processo ter
sua propria historia, necessario inclui-lo na historia geral. As
diferencas de classes, as contradigoes do sistema dominante
devem ser incluidas nos autos processuais.

Nao se pode perder de vista, até mesmo, oO
fato de os tribunais superiores, ressalvados os <casos de
competencia originaria, julgarem os recursos com base na prova
coletada pelo juiz de Direito. Por obvio, a interpretagao da
prova nas segunda e terceira instancias pode transfigura-la, mas
quanto mais ampla for a instrucao, as possibilidades de exito de
um julgamento popular aumentam.

Deseja-se, nao a deturpagao ou falsificagao
da prova coletada, mas, sim, sua ampliagao, adentrando no amago
da relagao processual, quase sempre encontrado nos conflitos

sociais. Portanto, devem, os  juizes, quando da instrugao
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processual, abandonar o dogma "o que nao esté& nos autos nao esta
no mundo", a fim de trazer a discussao os problemas sociais. Nao
podem, 0s processos, ser instruidos, como vem sendo feito, de
forma a-historica.

Repetindo-se o exemplo sobre posse de terra,
entende-se certo o magistrado perquirir sobre sua funcao social,
se se trata ou nao de um latifundio, sobre quem a wusa e quem
quer usa-la, sobre o patrimonio global das partes envolvidas e,
também, sobre se o litigio, efetivamente, é entre partes, quando
prevalecerao as regras de direito privado, oh entre uma parte e
uma coletividade, quando deverao prevalecer as normas de direito
publico.

Da mesma forma, nos autos criminais, 0
julgador jamais podera afastar-se das condi¢goes sociais do
processado, sobretudo, quando o delito praticado nelas tem
origem. Deve procurar aferir seu passado, sua condicao de vida,
como adentrou na criminalidade, qual a responsabilidade do
Estado em sua formagao, em sua agao ou omissao criminosa. E de
ser indagado, por exemplo, se o réu foi um menor amparado, se
teve boa educagao, alimentacao, escola plblica, ou se esta
enquadrado entre aquelas milhares de <criangas ou adolescentes
abandonadas, deixadas a propria sorte. Efetua-se, assim, uma
fusao entre o juridico e o social, aferindo-se a
responsabilidade nao s6 do suposto delinquente, mas do Estado e
da sociedade como um todo. A sentenga, por o6bvio, com base nesse
tipo de instrugao, nao sera daquelas simplistas, a ordenar seja
mais um colocado nos depdsitos de pobres chamados

penitenciarias.
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Segundo a mesma otica, nos processos
referentes aos infratores sem responsabilidade penal por tenra
idade, nao e suficiente apenas reviver os atos praticados para
possibilitar a aplicagao de uma medida corretiva. Ao contrario,
muito ha que ser perguntado na instrucao. Todo o possivel deve
ser feito para efetuar um levantamento sobre a vida da crianga
ou do adolescente. A familia deve ser estudada, as autoridades
publicas devem ser inquiridas para se verificar o porque de
estar, o infrator, abandonado nas ruas, sem o amparo legal
previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Assim, outros
culpados aparecerao e tornar-se-a possivel uma solugao, nao mais
apenas uma repressao.

Um outro fator importante na instrugao
processual diz respeito as decisoes interlocutdrias. Aqui, como
na sentengas terminativas, deve o magistrado procurar sempre o0
cunho social dos textos legais, viabilizando, desta forma, a
concretizagao das pretensoes judiciais populares. A
interpretacao a ser dada a lei 8009/90 (33) serve de modelo. Ao
deparar-se, em uma relagao processual, litigando de um lado o
credor, parte mais abastada, contra o devedor, lado menos
favorecido, a opgao € pelo segundo, dando-se elasticidade a
legiSlach. Fala-se, em tese, do devedor como parte mais fraca,
quase sempre, como resultado de um sistema capitalista perverso,
excluindo-se, por evidente, os velhacos e aproveitadores do
sistema. Outro exemplo importante diz respeito as liminares, em
especial as possessorias. Jamais deferi-las, quando contrariar
0s interesses de uma coletividade, mesmo pequena, e atender so

ao proprietario e/ou possuidor. A propriedade ou a posse de
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terra, como ja citado, nao pode estar acima da vida humana. Deve
ter cunho social. Se se apresentar o contrario, ou seja, a
necessidade de medida urgente para atender pretensao popular,
ai, sim, concede-las. £ o caso de grevistas, em razoavel busca
de Direito, quando ameagados de corte de seus vencimentos.

Também imprescindivel o relacionamento direto
do julgador com a parte. Mesmo com pouco tempo disponivel, o
magistrado necessita escutar os reclamos dos jurisdicionados,
sentir de perto suas afligoes. Um contato com as pessoas que se
socorrem do Judiciario pode tornar-se uma experiencia
fascinante, pode permitir ao julgador uma percepgao sobre as
expectativas depositadas em seu poder, pode permitir sua
compreensao sobre o fato de ser o Poder Judiciario, para muitos,
a ultima esperanga de reconhecimento e solugao para suas
aflicoes. Como deve ser triste a um do povo ir ao juiz em busca
do Gltimo refugio e deparar-se com a figura que, mitificada,
cultiva sua mitificagao.

"Digamos que existe, em nossos dias, uma
corrente de idéias que leva o magistrado em
dire¢gao a uma pesquisa mais direta com a
parte, valendo o contacto mediato também como
fonte de convencimento.

Refletindo serenamente, deve-se convir
que essa concepgao € altamente salutar, pois
desmistifica 0 personagem do juiz,
considerado, muitas vezes, como 'longinquo e

mistico'." (34)
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Deseja-se vida no procedimento judicial,
assumindo, o magistrado, sua personalidade, efetuando uma
simbiose juridico-social. Podera contrariar os fundamentos do
procedimento tradicional, mas tera uma chance de alcangar
Justiga.

"A  impessoalidade e estabelecida
institucionalmente como filtro de acgao
unilateral e nao como separagao completa. Um
juiz nao deve comprometer qualquer sentimento
ou relagoes, atitudes ou informagoes no
processo juridico; deve deixar ao processo
juridico o seu carater como sistema social
regido apenas pela lei. Por outro lado seria
estranho e poderia até levar a sangoes se ele
quisesse, na sua vida pafticular, fazer troga
do seu papel oficial, designar a sentenca de
morte como uma piada, dar a conhecer sua
propria opiniao mesmo derrotada, ou afirmar
que ele poderia fundamentar tudo o que
quisesse. Segundo esta orientagao ele fica
obrigado a apresentagcao de consistencia e a
continua identificagao com a sua atuacao e

respectivas premissas." (35)

0 sentido de Justica €é encontrado na
contextualizacao do juridico, procedimento fundamental, pois s6
a partir dele a farsa do processo legal sera desnudada, nao mais

se isolando o juridico dos problemas cotidianos do povo. Os

CcO
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autos estao no mundo e dele nao podem ser afastados, antes,

devem espelha-lo, e com a clareza possivel.



1.b.2. Sentenca

Comentando o I Congresso dos Magistrados
Catarinenses, 0 autor escreveu: "Efetivamente wuma das bases
fundamentais de qualquer regime democratico é o acesso a justiga
de todo o povo. E nesse aspecto o Congresso fol de fundamental
importancia e muito contribuira para 0 aperfeigoamento
democratico de nosso Estado e de nosso Pais. Mas, ao centrar
todos os debates somente no lado formal, processual e
instrumental, deixou-se de discutir o conteudo do ordenamento
juridico brasileiro. Entende-se que agilizar a justiga, pura e
simplesmente, mantendo-se o atual arcabougo juridico, podera
levar a populacao a uma pendria maior do que a ja sofrida em
consequencia da morosidade na prestacao jurisdicional. De que
adiantaria acelerar a justigca trabalhista, as leis que permitem
a exploracao de milhoes de trabalhadores que nao recebem
qualquer parte da riqueza nacional e sao vitimas de furto de sua
forca de trabalho, de sua produgao, pelo recebimento de baixos
salarios? Qual o resultado da agilizagao da justica agraria,
quando os legisladores criaram leis que protegem 0s
latifundiarios em detrimento de milhoes de trabalhadores rurais
que nao possuem terra para trabalhar? Onde chegaremos com a

aplicacao rapida de um ordenamento penal que cai sobre a
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populacao pobre como um raio, ignorando as diferencgas sociais,
a injustica institucionalizada em nosso pais? Por outro lado, as
leis civis servem aos aquinhoados, que de uma forma ou outra,
quando os interesses sao vultosos, conseguem a tao desejada
rapidez do Poder Judiciario. Aplicar com eficiencia e de forma
agil um ordenamento juridico injusto, discriminador, mantenedor
das relagoes sociais de poder calcada em gritantes diferengas
sociais, conservando grande parte da sociedade na miséria,
certamente submetera a quase totalidade de nosso povo a
dificuldades maiores do que as ja suportadas. Assim,
paralelamente a justa e importante preocupacao de agilizar a
justica, cabe, aos magistrados, preocupagao outra referente a
uma total modificagao de conteudo, adentrando no aspecto
ideologico do ordenamento juridico brasileiro. £ preciso
proporcionar uma justi¢a rapida aos jurisdicionados, mas de
cunho popular, que atenda a vontade da maioria de nossa gente, o
que somente podera ocorrer ap6s uma radical modificagcao em toda
a legislagao e na postura dos juizes. O contrario sera dar mais
Codigo Penal aos pobres e deixar as demais leis a disposigao das
classes avantajadas. Dar a cada um o que é seu é dar miséria a
populagao e riqueza a uma minoria privilegiada. Dar a cada um o
que é seu, no Brasil, significara dar nada a imensa maioria da
sociedade, que nada tem, e conceder tudo a uma minoria, dona de
todas as coisas."(36)

Cabe ao magistrado alternativo, desde a
instrugao processual, alterar o cotidiano juridico, deixando de
ser agente aplicador de leis antipopulares, para atuar

consolidando os textos legais com fundo social. A sentenca
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judicial, momento de aplicacao da norma geral ao caso concreto,
é um poderoso instrumento de interferencia nas relagbes sociais
de poder. Basta inverter seu conteudo oculto, ter outros fatores
de legitimacao, outra retorica de fundamentagao, tendo sempre
como objeto os interesses coletivos, para transforma-la em mais
um agente de modificacao social. Trata-se de uma espécie de
inversao a critica efetuada pelos doutrinadores do Direito
Socialista aos magistrados:

"Nos paises burgueses nao existe
qualquer guia seguro para o juiz; € a sua
propria ideologia que o juiz, na realidade,
faz triunfar, quando pretende tomar em
consideracao as necessidades da sociedade; o
sentido da lei €, na verdade, deturpado em

favor dos interesses da <classe burguesa."”

(37)

Nao se quer deturpar o sentido da lei, quando
de sua aplicacao, pois esta, tanto nos palses capitalistas como
nos comunistas, possui vicio de origem, qual seja, a fungao de
legitimar e legalizar o wuso do poder. Ora, o positivismo
juridico, de extrema esquerda ou direita, sempre procura
cultivar a adoracao a lei, a fim de garantir a ‘"estabilidade
social", mas, na realidade, da fixidez aos controladores da
maquina estatal. (38) Assim, da mesma forma que a legislagao €
elaborada para atender as regalias de poucos, mesmo desejando
aparentar-se justa, legal e legitima, as sentengas Jjudiciais

tradicionais converteram-se em forca legitimadora a dar eficacia



144

pratica as injusticas legislativas. Os magistrados deven,
portanto, recriar o conteudo do Direito positivado, via uma
hermeneutica critica, pois interpretar é um ato de criar. 0 juiz
pode ser um gerador de Direito, capaz de dar, por intermédio de
suas decisoes, um novo sentido a lei. Ao contrario do defendido
pelo pensamento dogmatico, a decisao judicial nao € meramente
declaratoria, ou seja, nao serve so para declarar o sentido da
Lei. Nao. Ao contrario, julgar significa criar. 0 texto legal
nao € algo estatico a espera de um caso concreto para ser
aplicado, para ter seu sentido declarado. "Nao ha nada
absolutamente primario a interpretar, porque no fundo ja tudo é
interpretacao, cada simbolo € em si mesmo nao a coisa que se
oferece a interpretacao, mas a interpretacao de outros
simbolos." (39) As normas juridicas nao possuem, cada uma, um
sentido unico a ser identificado e declarado pelo julgador. (40)
Milhares sao os sentidos da norma, ou melhor, havera tantos
sentidos quantos forem os intérpretes. Julgar, portanto,
"refere-se a que.a interpretacao sera sempre, sucessivamente a
interpretacao de 'quem?'; nao se interpreta realmente: quem
propos a interpretacao. 0 principio da interpretagcao nao é mais
do que o intérprete." (41) 0 juiz faz o Direito a cada sentenga.
"Dai-me os fatos que te darei o Direito" é anexim ordinario nos
passadigos forenses. Pols bem, frente aos fatos, com base no
ordenamento juridico, possui, o julgador, varios caminhos a
seguir. Cabe ao magistrado alternativo optar por aquele que leva
a Justica popular. Nao se pretende, todavia, transformar o juiz
de Direito em um legislador, pois suas fungoes sao distintas.

"Ao juiz nao se pretende, ¢é  bom
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esclarecer isso, outorgar a pretensao de
refazer uma lei que emana de um Parlamento ou
Congresso, ou mesmo um decreto que é
originario de um Ministério ou Secretaria.
Mas, se a sua convicgao intima é a de que a
lei €& injusta ou que ela constitui a
expressao de uma domination de classe, ele
deve adapta-la a realidade social, servindo
sua jurisprudencia como uma nova proposta ou
sugestao a reforma. Caso contrario, 0
magistrado estaria colocado numa perspectiva

que solaparia a sua propria autoridade." (42)

Quando se fala em sentenga neste capitulo, &
no sentido mais amplo possivel, abrangendo toda forma de decisao
disponivel ao julgador. A seguir, procurar-se-a delinear algumas
posturas praticas possiveis de serem adotadas no cotidiano do
magistrado critico, do operador organico da Ciéncia Juridica.

A efetivacao de toda legislagcao de cunho
social € a primeira meta a ser perseguida pelo magistrado
critico. Cabe-lhe determinar o cumprimento das leis com fins
coletivos e nao forjar argumentos juridicos, para justificar a
inobservancia de varios textos legais pelos detentores do poder.
0 cumprimento puro e simples do Direito positivo que tenha marca
popular, (43) sem qualquer interpretagao critica, ja ajudaria em
muito na solucao de varios dos problemas sofridos pelo povo
brasileiro. Nao ha duvida de que o cumrimento a algumas leis, em

nosso pais, torna-se um processo revolucionario, com forca de



146

modificar as relagoes sociais de poder, criando uma ordem social
um pouco mais justa.

Uma outra postura a ser tomada, diz respeito
as antinomias do sistema juridico dominante. Feita para
beneficiar poucos, mas escrita para enganar muitos, a legislagao
possui contradigoes interiores que podem ser wutilizadas pelo
jurista organico.

"Assim, por exemplo, o direito estatal,

as leis que exprimem, em linhas gerais, o

dominio de classe e grupos privilegiados tem

elementos que podem ser wutilizados pelas
classes e grupos libertadores, porque, na
hipocrisia de fazer o contrario do que dizem

(isto é, dizer que vao construir a 'Justiga'

nas normas, enquanto fazem das normas uma

protecao injusta de seus privilégios), a

classe e grupos dominadores muitas vezes se

contradizem, deixam 'buracos' nas suas lels e

costumes, por onde os mais habeis juristas de

vanguarda podem enfiar a alavanca do

progresso, explorando a contradicao. (44)

Surdem, entretanto, alguns problemas. 0
primeiro diz respeito a leis intrinsecamente 1njustas. 0
segundo, mais abrangente, refere-se a mudanga social pretendida,
pois nao ha como efetiva-la wunicamente com a aplicagao dos
textos legais populares, ou com interpretacoes alternativas.

Existem, no arcabougo juridico nacional,
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algumas leis autoritdrias e antipopulares, como o Decreto Lei
911/69, regulador da alienagao fiduciaria, visivelmente
‘elaborado para beneficiar grandes grupos. Por obvio, sua
aplicagao, consubstanciaria um ato injusto, contrario aos
interesses da populagao. Em situagoes desse tipo, como deve agir
0 julgador alternativo?

Nesses casos, a solugao nao esta no
julgamento contra a lei, meio de ha muito usado pelas classes
conservadoras, quando necessario, para garantirem  seus
privilégios. (45) Maior exemplo nos da o conceito de salario
minino, historicamente inserido, de forma clara, nas
Constituicoes da Republica, mas jamais interpretado ao pe da’
letra por qualquer tribunal. No mesmo patamar, as decisoes do
Supremo Tribunal Federal, nao reconhecendo a auto-aplicabilidade
dos juros legais e do mandado de injungao, institutos previstos
na vigente Constituigao Federal. 0 magistrado critico, ao
contrario, deve pautar-se sem afronta ao juridico, pois a
solugao pode ser encontrada dentro dele.

A vigencia da norma nao pode ser vista s6 no
aspecto formal. E necessario verificar sua legitimagao,
entendida por sua adequagao a realidade, por seus fins atendendo
ao social. Qualquer lei que contrariar esses principios, mesmo"
perfeita dentro da técnica legislativa, é ilicita e, . em
consequencia, nao vigente. Portanto, norma injusta é norma
ilegal. Para analisar sua legitimidade, o julgador deve
confronta-la com os principios gerais do Direito, com a
Declaracgao Universal dos Direitos do Homem, (46) com a Carta das

Nacoes Unidas, com a Constituicaoc Federal, com o artigo 592 da
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Lei de Introdugao ao Codigo Civil, enfim, com preceitos que
possam permitir uma visao social do Direito. Pode e deve o
magistrado declarar as leis 1injustas ilegais, para nao
efetiva-las.

"Destarte, sem sucumbir aos arroubos
sofisticos de uma insustentavel, por
arbitraria, hermeneutica do Direito Livre,
deve compreender que a Unica forma de ser
fiel a uma norma iniqua é nao aplica-la, pois
esta € a sua correta aplicagao. E mais: toda
norma injusta, por contrariar os principios
de justica, esculpidos no topo do ordenamento
juridico, é, substancial e manifestamente,

inconstitucional." (47)

Por paradoxal que parega, encontramos, na
jurisprudencia tradicional, julgados nesse sentido. 0 Supremo
Tribunal Federal assim decicilu:

"EMENTA: - OFICIO JUDICANTE - POSTURA DO

MAGISTRADO. Ao examinar a lide, o magistrado

deve 1idealizar a solugao mais justa,

considerada a respectiva formagao

humanistica. Somente apds, cabe recorrer a

dogmatica para, encontrado o indispensavel

apoio, formaliza-la." (48)

A ementa diz respeito a uma agao de

desapropriacao. A "solugao mais justa" vrefere-se a  justa
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indenizagao da propriedade desapropriada, pois, com o tempo, O
valor tornou-se irrisorio. Para atualizar a quantia, a segunda
turma do S.T.F. desconsiderou o0 instituto da coisa julgada.
Ja no Superior Tribunal de Justica,
encontra-se:
"Essa matéria sobre ser possivel ou nao
a incidencia da corre¢ao monetaria, em tais
circunstancias e mesmo em outras nas quais se
argumenta con violagoes legislativas
arcaicas, porgque superadas pelos fatos
sociais, nao podem inibir o julgador de,
adequando sua interpretagao a realidade
social ou economica, entregar a prestaqéo
jurisdicional a que faz Jjus o interessado,
notadamente, fiel ao principio de justiga,
que deve prevalecer sobre os conceitos do
direito, quando este se constitui anacronico
e distanciado, na mora do legislador, aos

fins sociais a que se o constituiu." (49)

Agora, o conceito de Justica diz respeito a
devolugao das cotas pagas em consorcio de automdvel, ao
consorciado, apos o encerramento do plano, em decorrencia de
desistencia, devidamente corrigidas. Existem julgados,
entretanto, negando essa possibilidade. "Nao pode o juiz negar
aplicacao a lei, sob o pretexto de ser esta injusta." (50)

Pelos acordaos citados, aparentemente, perde

o sentido o presente trabalho, pois os dois maiores tribunais do
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Brasil, de forma expressa, colocaram a Justigca acima da lei.
Entretanto, em uma analise mais percuciente, ve-se uma
imensuravel diferenga nas duas propostas. Os tribunais
superiores nao colocam, na pauta de discussao, o direito como
“instrumento de controle e dominio de uma classe social sobre
toda a populacéo. Ainda, nao buscam justica para transformar as
relagoes soc@ais de poder. Ao contrario, as mantem. A -.primeira
matéria analisada diz respeito a justa indenizagao pela
propriedade fprivada desapropriada. Na atual . situagao
socioeconomica do pais, os proprietarios sao poucos, apenas o0s
membros da classe média e da classe rica, as mesmas onde estao
incluidos os senhores ministros. A segunda versa sobre
consorcio, sendo beneficiados os proprietarios de automdveis,
repetindo-se'b fato de o conceito de justiga servir para os
membros das mesmas classes. Ja na terceira deciséo, por
"coincidéncia", os beneficiados seriam pobres aposentados,
quando a lei'prevaleceu. Portanto, os julgadores tradicionais,
quando se trata de beneficiar algumas classes, sem alterar a
estrutura social e economica do Brasil, nao possuem o menor
receio de colocar a Jjustica sobre a lei. 0 inverso nao €
verdade. Quan@o os possiveis beneficiados forem os pobres, ou a
classe obreifa; quando alguns dos institutos liberais do Estado
de Direito, como a propriedade privada, sao colocados em xeque;
ou quando a decisao judicial influenciar na liberagao da massa
oprimida ou na trénsformagéo das relacoes sociais de poder, nao
titubeardo em avocar a "ordem publica" e a "seguranga juridica",
a fim de sonegar o direito pleiteado. Afinal, o conceito de

Justica do jurista tradicional estd muito distante do conceito
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de Justiga social. 1

0 julgador, preocupado em transformar a
sociedade, nécessita ir aléem, judicando para emancipar os
cidadaos, mesmo contra a visao liberal do direito. MParfa isso,
deve utilizar o que se convencionou chamar wuso alternativo do

Direito. "Com o uso alternativo do direito se trata,‘ pois, de

sancionar judicialmente uma pratica emancipadora, utilizando o

usual

direito vigente de um modo diverso a utilizdgac .
A
N

predominantepﬁ (51) Possibilita-se, com esse método, tuma m

no conteldo do Direito positivo, dando-lhe um carater ‘tpopuiar,
mesmo sendo ele oriundo de um parlamento elitista. - ‘- o

A

Trata-se de uma postura juridico-politica’ a
influeciar a conduta do julgador, em especial, sua décisao. Os
requisitos fgkmais da sentenga nao necessitam ser mudados, -mas,
sim, os requisitos retéricos, entendidos como o "Gofjunto de
argumentos essenciais (essencial no sentido de mfnimO'ﬁecé$$ério

e provavelmente suficiente) da sentenca, entendida™ esta como
e kg0

"y o

discurso persuasivo." (52) A justificativa das sentencaé»tgeve
ter um conteudo valorativo comprometido com o coletiVo%f.n G
"A jurisprudencia alternativa rejeita
essa primazia da norma como critério primario
de conhecimento da realidade e trata de
trocar essas relacoes norma-fato e —~de tirar
das normas juridicas 0s critérios de
valoracao fatualmente relevantes, e decidir,

realmente, para a liberagcao da classe

obreira." (53)
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Essa pratica alternativa nao deve servir
apenas para possibilitar vitorias isoladas a algumas pessoas.
Isso porque nao se esta a apregoar a vitoria nas demandas
juridicas so0 as partes pobres, independente do direito
pleiteado. Quando uma delas objetivar uma mudanga individual de
classe, para possibilitar sua passagem, mesmo em se tratando de
um miseravel, da qualidade de oprimido para a de opressor, nao
deve receber, por certo, o apoio do magistrado alternativo. Nao.
Trata-se, como ja visto, de um processo global, perseguindo a
totalidade, na busca de hegemonia. E, pois, um contradiscurso
(54) ao Direito oficial. Tenta-se edificar uma nova Ciencia
Juridica.

"0 uso alternativo do direito nao
significa tampouco uma apelacao a consciencia
politica e a boa vontade do juiz de turno,
para animar-lhe a efetuar uma interpretagao
e aplicacao do direito que beneficie a parte
mais débil da controvérsia juridica, para que
efetue uma alianga tatica com as classes
populares, a fim de que maneje em seu favor
0s possiveis recortes e mecanismos da técnica
juridica. Antes que isso, se trata de criar
instrumentos permanentes e estaveis que
transcendam ao personalismo e ao voluntarismo
do intérprete, para assegurar, categorica e
conceitualmente, pontos de apoio com
capacidade de converter-se em linhas

positivas de ruptura da dogmatica wusual."
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(55)

Sabe-se, alias, que o Direito, mesmo wusado
alternativamente, por si so0, nao possui a forga necessaria para
realizar as mudangas estruturais indispensdveis a alteragao da
divisao de poder. Nao se muda um "bloco histérico" (56) apenas
com a formagao de uma jurisprudencia alternativa. Por isso
defende-se a necessidade da uniao do juridico com os demais
movimentos progressistas existentes na sociedade. Sobre esse
ponto, os principais autores da matéria sao convergentes,
bastando ver as palavras de Saavedra:

"Certamente, a golpes de jurisprudencia
nao se chega a fazer uma revolugao, nao se
consegue uma transformagao radical da
sociedade, mas isso nao exclui a
potencialidade da pratica juridica e judicial
para assegurar progressivamente espagos de
poder a certos setores e a certos interesses
em desvantagem pela relacao global de forgas
existentes em uma determinada formagao

social." (57)

Entretanto, o uso alternativo do Direito nao
pode, conforme pensam alguns autores europeus em uma realidade
distinta da brasileira, apenas servir para conquistar pequenos
espagos para a massa social oprimida. Neste ponto, concorda-se
com Roberto Lyra Filho, ao afirmar:

"Dentro desta perspectiva, o maximo que
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se pode fazer é o ‘'uso alternativo' do
direito positivo e estatal, como propoem
Barcellona e seus seguidores, isto €,
explorar as contradi¢oes do direito positivo
e estatal em proveito nao da classe e grupos
dominantes mas dos espoliados e oprimidos. A
tarefa é de nao pequena importancia, mas
também nao supre as lacunas da concepgao

positivista do Direito." (58)

Propoe-se o uso alternativo do Direito, assim
como a exigencia de cumprimento de algumas leis, como passos a
serem seguidos em caminhada dirigida a uma nova Ciencia
Juridica, calcada em novos valores, regida por um Direito
libertador.

"Uma ciencia do direito que, em lugar de
reduzir-se a efetuar sinteses generalizadoras
do material juridico, tenda a elaborar,
criticamente, categorias que permitam uma
explicacao adequada dos vinculos genéticos e
funcionais que unem a superestrutura dos
codigos e dos conceitos  juridicos a
totalidade social; que analise a funcao das
distintas instituigoes juridicas 'em relagao
com a distribuicao real de poderes na
sociedade'. Seria uma ciencia juridica
'alternativa' a servigo de uma também

'alternativa' pratica emancipatoria." (59)
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Visa-se a criagao de outras regras de
convivéncia, com novos parametros, para novos fins, sob outros
paradigmas, "a partir da constatagao basica de que o ser humano,
portador de um destino eterno, nao pode passar fome, nem ficar
ao relento, nao pode ser privado de futuro e esperanga, nao pode
ser maltratado, nao pode ser explorado, nao pode ser proscrito,
nao pode ser marginalizado, nao pode servir aos apetites de
lucro e de poder de uns poucos." (60)

Com os julgamentos de agora, o magistrado
transformador necessita olhar para o futuro, vendo nao s6 a
necessidade de solugao bara os problemas emergehtes, mas a
edificagao de uma nova ordem social, quando entao vigorara um
novo ordenamento juridico, o Direito alternativo.

A edificagao dessa nova ordem social nao se
dara pela pratica de iluminados, donos da verdade, messias da
prepoténcia e da arrogancia, fariseus juridicos, mas pelo
conjunto da sociedade, construtora de seu futuro. Nao ha como se
prever como ela sera. Nao se tratam das utopias anarquistas, nem
da sociedade proletdria de Marx, muito menos da falaciosa
democracia liberal ocidental, criadora de misérias. 0 importante
€ 0 exercicio da magistratura para ajudar na mudanca social e
nao para garantir a perenidade de uma ordem injusta. O processo
de mudanga & que dirda como sera. 0 Direito deixara de ser
estatico, hermetizado em normas, para assumir uma conduta
transmudadora, empremeada no cotidiano da populacao. Nao visara
mals impor as pessoas regras gerais de condutas sob paradigmas
construidos por alguns, mas sera o proprio processo historico da

sociedade.
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"Logo, considerando o) ordenamento
juridico como um construido histdrico, isto
. e, como um produto do universo cultural, em
permanente vir-a-ser, o0 jurista ja nao se
concentra mais no exame de um sistema de
regras postas e transmitidas, mas sim na
busca de um direito in fieri: um conjunto de
regras em movimento, sujeito a continua
producao e reproducao, onde se destacam as
forgas extralegislativas e extra-estatais.
Com isso, o objeto da Ciencia do Direito
acaba sendo deslocado: em vez de conjunto de
valoragoes dos fatos sociais cristalizados em
regras juridicas, ele € constituido pelos
proprios fatos sociais dos quais as regras

sao meras valoracgoes." (61)

Em assim agindo, o Direito podera parar de
ser um agente atravancador do desenvolvimento e das conquistas
da sociedade civil, para, entao, permitir a efetivacao de
Justica material.

"Justica é Justigca Social, antes de
tudo: é atualizagao dos principios
condutores, emergindo nas lutas sociais, para
levar a criagao duma sociedade em que cessem
a exploracao e opressao do homem pelo homenm
(...) Direito é processo, dentro do processo

historico: nao € uma coisa feita, perfeita e
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acabada; é aquele vir-a-ser que se enriquece
nos movimentos de libertacao das classes e
grupos ascendentes e que definha nas
exploracoes e opressoes que o contradizem,
mas de cujas proprias contradigcoes brotarao

as novas conquistas." (62)

0 juiz aliado ao povo, julgando em seu favor,
na construcao desse Direito, € a meta. Essa alianca depende de

conscientizacao e de luta.



2. Convivio social

No capitulo III, 2, criticou-se o <cotidiano
elitizado do magistrado. Desde 1logo se esclarece nao _se
pretender impor pauta de conduta mas, tao sO, pensar sobre
eventuais conseqiencias da forma de proceder de quem tem, pelo
cargo que exerce, emblematica expressao na coletividade. Para
alcangar uma postura transformadora do social, nao necessita, o
julgador, afrontar as normas legais de conduta, nem abdicar de
seu conforto material. Também nio estd obrigado a renunciar aos
de clubes sociais ou a quaisqued47596tros passiveis de serem
caracterizados como burgueses. Tampouco deve, necessariamente,
viver no meio social dos obreiros, te-los como amigos, pois em
uma sociedade dividida em classes, as diferengas que oS separam
sao enormes e impedem uma convivencia didria no mesmo patamar.
Seus assuntos, seus desejos, suas aspiragoes, sao diversos. Os
objetivos imediatos da massa populacional em nada coincidem com
os dos juizes de Direito. Nao se necessita descer a pobreza e a
miséria, para lutar por uma sociedade mais justa.

Objetiva-se € a alteragao das condigoes
justificadoras do procedimento do magistrado, da forma como ve o
universo juridico e de suas influéencias na sociedade, para

possibilitar uma prestacao jurisdicional alternativa, cunhada
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nao ‘pelo técnico-formalismo, mas por uma visao permeada por
sentimentos, desejosa de construir um mundo onde as pessoas
tenham possibilidades de ser felizes.

"A pratica dos juristas unicamente sera
alterada na medida em que mudem as crencgas
matrizes que organizam a ordem simboOlica
desta pratica. A pedagogia emancipatoria do
Direito passa pela reformulagao de seu
imaginario instituido.

Assim, fica como uma questao indcua a
interrogagao sobre a adequagao do direito a
realidade. A realidade do Direito é sua

propria representacao." (63)

Por obvio, qualquer magistrado com intengao
de alterar as atuais relagoes sociais de poder, na busca do fim
da exploragao do homem pelo homem, na esperan¢a de colaborar na
construgao de condigoes de vida dignas para todos, encontrara
muita dificuldade em participar de entidades e <clubes que
signifiquem a manutengao da sociedade dividida, contentando-se
apenas com "campanhas de solidariedade". Nada melhor do que, vez
por outra, efetivar uma <campanha para dar esmolas aos
miseraveis, mantendo-se a miséria e, ainda assim, ser tido como
pessoa boa, altruista e justa. Esconder os focos dos problemas
sociais, suas origens na ma distribuicao de renda, no acumulo do
capital, sob o manto escuro de um obolo bazofio, permite a
continuidade da injustica social e 1impossibilita qualquer

mudan¢ga. No conteddo do discurso do magistrado junto a
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sociedade, fora de suas atividades forenses, esta o alicerce de
sua pratica transformadora. Esta nao esta vinculada as condigoes
materiais de vida do juiz organico, nem a sua roda da amizade,
mas ao cabedal cultural adquirido, a sua formagao juridica e
ideologica, ao como aplica o poder de seu cargo, ao como absorve
as forgas morais e culturais do meio em que vive e as aplica na
prestacao jurisdicional.

Participar de eventos populares, aproximar-se
da comunidade, sentir seus desejos, pode servir para quebrar a
distancia existente entre a figura imponente do jurista e o
cidadéo comum. "0 sentido do Direito € o de ser parte do sentido
duma pratica social." (64) E a pratica social, necessariamente,
havera de ser alternativa a vicejante. |

A atitude social do juiz pode ser uma
atividade pedagogica transformadora. "A pedagogia demanda
atitudes magicas. Elas sao sempre serenas. A magia & uma energia
aplicada, que dissolve as mascaras censoras, as observagoes do
mundo em regime de prisao, os gritos fobicos, tudo pelo poder da
serenidade.” (65) Pedagogia exercida cotidianamente, no contato
direto com os cidadaos.

Qutro lugar impdrtante a ser preenchido € o
do exercicio do magistério, forte veiculo proselitista, que
permite a divulgacao dessa nova forma de pensar o juridico. Nos
bancos escolares, encontra-se um farto material humano
insatisfeito com as condigoes materiais de vida do povo, todos
abertos a uma visao critica do direito, possiveis colaboradores
nessa lica de libertacao. Isso nao significa mostrar aos

docentes novos tabus, dogmas, para serem adorados. MNao. O
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importante é destruir os fetiches e 0s esteredtipos
estabelecidos.

Levar ao seio do povo a idéia de uma nova
ordem juridica torna-se fundamental para aproximar o jurista
contestador da sociedade. Deve-se buscar, entao, sempre que
possivel, falar aos trabalhadores, aos estudantes, enfim, a
todos do povo dispostos a escutar. Impoe-se a qualquer agente
transformador participar de todos os espagos disponiveis nos
meios de comunicagao, sempre demonstrando ser possivel a Ciencia
Juridica afastar-se de sua atual funcao legitimadora do
exercicio do poder dominante, para transformar-se em um meio de
reverter tal situagéo.

Propoe-se aos magistrados que participem da
construcao da historia, do desenvolvimento da sociedade, com um
agir juridico libertario, unindo-se aos espoliados bem como
aqueles ja na militancia, tentando equacionar esses problemas.

"Nao adianta ver que 'o mundo esta
errado' e encolher os ombros, fugindo para
algum ‘'paraiso artificial', no porre, no
embalo, no sexo obsessivo ou na transferencia
de qualquer atuacao positiva para mais tarde,
noutra vida, no 'além'. E quando falamos em
praxis € evidente que ela pode ser também de
maior ou menor amplitude; mas a atitude
modesta, limitada mesmo, ja ¢é uma forma
vilida de participar pelo discurso, pelo
voto, pela arregimentacao, pela ajuda

material e moral a espoliados e oprimidos."
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(66)

Atuando dessa forma; podem tomar parte na
construgao da sociedade, influenciando na pugna, pela ascensao
ao poder da maioria da populagao. A participagao € importante,
pois as instituicoes e seus representantes, por vistos como
mitos, servem de paradigmas simbolicos as pessoas simples. Um
magistrado alternativo pode influenciar o comportamento de
muitos outros juristas, modificando suas expectativas e praticas
profissionais, incentivando-os a militancia. Perante ao cidadao
comum sera um agente desmitificador, pois sendo mito, e agindo
contra esta condicao, atua como iconoclasta.

Enfim, sem afastar-se do conforto material, dos
clubes sociais ou dos seus atuais amigos, tem, o© 'juiz de
Direito, a possibilidade de efetuar um grande trabalho junto a
sociedade, com ela discutindo e dialogando, levantando seus
desejos e judicando nesse sentido. 0 juiz/cidadao € o mesmo
juiz/jurista, nao havendo qualquer dicotomia. "A Magistratura
nao pode nunca ser tomada, nem tormar-se como classe. Ela compoe
um dos poderes da nagao e sua estrutura s6 é legitima mantida no
conceito de que a Magistratura € o proprio povo feito fungao".
(67) Ser juiz € ser povo e ser povo &€ participar do cotidiano

social, procurando o bem da coletividade e nao o de uma fragao.
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CAPITULO V

REACOES

Conforme foi visto até o momento, a Ciencia

Juridica exerce, principalmente, a fungao de minimizar os

problemas sociais, esvaziando as reivindicagoes das massas e,

como corolario, nao permitindo a solugao dos grandes conflitos.

Exerce uma funcao catartica, um analgésico social, camuflando

as causas e abrandando as consequencias. MNecessita, portanto,

para bem desempenhar seu papel, manter a consciencia popular no

limbo e na escuridao, sem qualquer clarear que possa gerar
alteragoes.

"De outra parte, necessita o sistema

“juridico adormecer a consciencia critica dos

setores socials marginalizados no gozo de

especificos direitos subjetivos. Nesta

perspectiva, massifica os destinatarios das

normas positivas, impedindo-os, através de

multiplicadas técnicas, de elaborar a

situagao desfavorecida que sofrem na vida

comunitaria. Recorrendo a falacias de
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autoridade, isto ¢é, vrespaldando-se em
argumentos como a opiniao dos doutores, a
tradigao, as garantias formais que
supostamente tutelam os cidadaos de forma
igualitaria, este sistema impede juizos
criticos da comunidade em relagao as normas
que o conformam. Ou permite tais juizos,
catalogados como dissidentes e excepcionais,
mas impede que a critica converta-se em
praticas materiais. A esta estratégia
impeditiva de respostas ou reagoes chama-se

massificagao. (1)

Ao se propor um novo modelo de pensar e agir
aos magistrados, com o proposito de transformar a realidade,
pretende-se contribuir com a desmassificagao. Aqueles que
desejam o nao pensar, a obediencia 1inconsciente, verao seus
interesses contrariados e, por certo, reagirao, com o proposito
de preserva-los. Pensar em alterar as relagoes sociais de poder
significa, sem a minima duvida, interferir na luta de classes,
buscando, até mesmo, mudar o "bloco historico".

Assim, necessario se faz uma analise das
possiveis e previsiveis reagoes da classe dominante, pois esta,
indubitavelmente, nao pretende largar da prerrogativa de
determinar, com vantagens para si, os destinos da vida alheia.

A luta por um novo pensar & ardua, pois 0s
detentores dos procedimentos estabelecidos desejam distancia do

pensamento critico, eis que se alicercam na passividade ou no
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equivoco, produzidos pela postura dogmatica.

"Nada lhes € mais conveniente do que
manter o jurista amarrado a uma formagao
dogmatica que o transforme num docil
intérprete das leis - de preferéncia sob a
otica do sistema dominante -, e o impega de
formular juizos criticos que ponham em xeque
a estrutura, os fundamentos e o funcionamento
do sistema de poder estabelecido. Assim,
muito frequentemente, o0 jurista, que lida
diretamente com os mais fundamentais direitos
humanos, paradoxalmente se aliena da essencia
social desses direitos, para ater-se ao
formalismo de uma legislacao que nao raro o0s
espezinha, em nome de uma suposta seguranga
que é muito mais das elites detentoras do
poder, do que da sociedade como um todo,
inclusive porque muitas vezes estabelecida
contra as aspiragoes e os legitimos anseios
da liberdade e igualdade dos segmentos

oprimidos na estrutura social." (2)

Como a postura defendida nao foi
experimentada nos meios juridicos brasileiros, torna-se dificil
hipotetizar sobre reagoes. Entretanto, tratando-se de conflitos
ideologicos no seio de uma sociedade dividida e optando-se por
um lado, no caso a classe explorada, por Obvio, a expectativa ¢é

de oposigao do outro, a classe exploradora, que ja dispoe de
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ampla producao intelectual a justificar suas atitudes.

Para 1ilustrar essas possiveis reagoes,
procura-se fundamento na revolta de alguns contra o chamado
movimento "Direito Alternativo"”, defendido publicamente por
alguns magistrados gauchos, em meados de 1990. (3) Toma-se essa
base, tendo em vista identidade entre as propostas apresentadas
neste trabalho e as defendidas pelos julgadores alternativos.

De forma branda, o entao presidente do
Supremo Tribunal Federal, Min. José Néri da Silveira, assim se
manifestou a imprensa:

"i0s juizes nao tem autoridade, segundo

a ordem constitucional, para desprezar a

lei - escrita e valida - e criar uma norma

nova para o caso concreto, conforme sua
concepcao pessoal de Justiga', completou.

José Neri da Silveira disse ainda que o juiz

nao é legislador e deve ter presente que a

Constituicao nao concede poderes para

introduzir um 'discricionarismo que o leve a

desprezar os critérios objetivos da lei, em

detrimento de interpretacoes pessoais'". (4)

Como se ve, o senhor Ministro acredita na
imparcialidade da lei, bem como na legitimagao do ordenamento
juridico por sua formalidade, bastando estar em vigor a norma
para obrigar seu cumprimento, independente do conteudo. Também
confunde voluntarismo juridico com uso alternativo do Direito.

Sobretudo, confunde vontade do legislador com o Sseu pensar sobre
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a vontade do legislador.

Muitos combatem qualquer visao critica do
direito, alegando a inseguranga juridica resultante da
desobediencia as normas. Vejam-se os seguintes exemplos:

"Mas nada legitima a revolta do juiz
contra a lei, superpondo as suas convicgoes
pessoais as regras estabelecidas pelo Poder
Legislativo, cuja soberania é da essencia do

Estado de Direito." (5)

"Assim € que a expressao 'Direito
Alternativo' deve ser abolida, sob pena de
que, em prevalecendo, venha semear incertezas
na sociedade, a qual, embora nao saiba
conceituar o Direito, o tem como fonte dunica
a resguardar o equilibrio social, fézendo
presente o brocardo latino 'ubi societas, 1ibi

ius'.” (6)

"Nao fossem os 'alternativos' juizes, o
problema nao seria sério. Como sao, aqueles
que ainda acreditam que o Poder Judiciario
pode vir a ser a tabua de salvagao contra o
arbitrio talvez nao tenham mais a quem

recorrer." (7)

Realmente € forte, argumento o da seguranga

juridica. Entretanto, desde a implantacao do Poder Judiciario no
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Brasil, sempre houve a tao propalada seguranca, e contra ela,
até o momento, ninguém se insurgiu. Ha que se indagar como pode,
apos tantos anos de seguran¢a juridica, estar o povo brasileiro
em estado de miséria tao profunda? Afinal, a quem serviu tal
seguran¢a além dos detentores do poder? (8) Que tipo de
seguranca tem a gente humilde brasileira? Seguranga formal nao
mata fome, nao da saude, moradia e demais condigoes de
sobrevivencia a populagao. Em verdade, a seguranga juridica
meramente formal nao garante, sequer, a propria seguran¢a formal
ao povo, menos ainda acesso a alguma base material, sem as quais
o mais é discurso que, se atende interesses de alguns, ilude a
necessidade de outros.

"Junto a questao do Estado emerge a da
seguranga juridica, outro mimo da ideologia
positivista. Afirma-se que ha seguranga para
os cidadaos, tendo-se em vista que as
preceituagoes legais estabelecem como todos
devem pautar a sua conduta, a fim‘ de evitar
as sancoes estabelecidas, no caso dum
descumprimento dos deveres que as leis
impoem. Mas havera maior inseguranca do que
uma determinagao sem limites, através da
legislagao, do que é permitido ou proibido,
além do mais realizada por um certo poder que
se dispensa de provar a propria legitimidade?
Este poder, ao contrario, se presume
legitimo, a partir do fato de que estd em

exercicio e chegou a posigao desempenhada,
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seguindo o0s processos que ele proprio
estabelece, altera e, de todas formas,

controla a seu bel-prazer." (9)

Aqui esta a grande diferenca- dos defensores
da democracia de papel, dos direitos previstos e nao aplicados,
para os desejos de democracia real, pratica, efetiva.

Nao falta o gasto argumento da ditadura
militar, de atribuir intencoes comunistas a quem contrarie suas
idéias.

"Ao agirem em nome de uma ideologia ja
sepultada pela Histdoria e cujo atestado de
obito foi assinado  por insuspeitos
intelectuais marxistas, os juizes gauchos
estao dando, com seu vigor juvenil, uma
demonstracao de anacronismo. Ao afirmarem que
nao cumprem as leis que consideram injustas a
partir do critério ideologico, o que eles
estao fazendo é wuma subversao da ordem

democratica recém-implantada no Pais. (10)

Outros existem com argumentos achegados ao
poder. Intimidadores, tentam <calar os defensores do novo,
aqueles intrépidos destruidores do alcagar dogmatico juridico.
Lauto exemplo nos dao os Desembargadores Marino Braga e Cordeiro
Machado, com suas iras ameacgadoras.

"Quando os corifeus da ousadia se

aperceberem dessa realidade haverao de
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retornar a sua postura de juizes verdadeiros,
de juizes conscientes de que nao podera haver
ordem juridica fora do ambito e da seguranga
da lei. Mas somente os bem intencionados
(embora erradamente o sejam) uma vez que, a
esta hora, aquele juiz que mandou a lei para
aquele lugar ja deve estar no olho da rua,
pois outra ‘'alternativa' nao haveria de
sobrar aos orgaos disciplinares da justica a

que pertence." (11)

"Nao tenho procuragao dos eminentes
pares do orgao especial do nosso Tribunal de
Justica, mas tenho a certeza de que o0s
magistrados paranaenses nao se deixarao
embair, pelas idéias reformistas que endossam
a tese de que 'a balanga tem que ser
desequilibrada'. A partir de 1991, o Tribunal
paranaense devera aplicar linha dura, pois
nao havera lugar para juizes indolentes e
tardinheiros.

A Corregedoria Geral da Justica, que
sempre esteve atenta no cumprimento de suas
obrigacoes, continuara na fiscalizacgao
rigorosa das atividades dos seus juizes."

(12)

A discussao ideoldgica, a troca de idéias, o
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raciocinio dialdgico, como visto, foram substituidos por
posturas aterrorizadoras, improprias aos cultivadores do debate
erudito. Nao obstante nenhum dos juizes do Rio Grande do Sul ter
sofrido qualquer punigao, tais ameagas nao devem ser
desconsideradas, pois a historia do Poder Judiciario demonstra a
tentativa de punigao, quando alguns de seus membros discursa
diferente.

"Pessoalmente vivi, quer a experiencia
do exercicio da judicatura dentro dos
parametros aqui expostos, quer a experiencia
do compromisso, ainda como magistrado da
ativa, com as lutas populares, através da
ocupacao simultanea do cargo de Juiz de
Direito e do cargo de presidente da Comissao
de Justica e Paz, da Arquidiocese de Vitoria.

A contradicao 1inerente a essa dupla
missao valeu-me alguns contratempos e
aborrecimentos. Cheguei a responder a
processo perante o orgao disciplinar da
magistratura, com base num artigo
inconstitucional e retrdgrado da Lei Organica
da Magistratura Nacional. Mas fol uma
experiencia extremamente rica sob o aspecto
existencial, que me fez crescer como pessoa,
como juiz, como jurista, como militante dos

direitos humanos." (13)

Fora do Poder Judiciario, com ataques
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achamboados, encontra-se:

"Sem disfarcar a indignagao, Celso
Bastos nao poupou adjetivos contra os juizes
'alternativos' gauchos: 'Eles sao petulantes,
atrevidos, e estao pondo em xeque toda wuma
estrutura de hierarquia'. 0 grave do grave,
segundo Celso Bastos, € o fato dos juizes se
assumirem como um grupo organizado. 'Eles
fazem proselitismo utilizando palavras chulas
e desrespeitosas para a propria populagao do
pais', reforgou 0 jurista. 'Sao
despreparados, 1incultos, de uma liguagem
torpe e vil - e estao enlameando a corporagao

da qual fazem parte'". (14)

Mais proprios de serem caracterizados como
safaros, sao os argumentos sem base, meros ataques, inuteis ao
aperfeicoamento da democracia, imprestaveis na  consolidagcao da
teoria juridica moderna. Nao argumentam contra as novas idéias.
Por tatica, ou até por nao disporem de resposta, assacam contra
as pessoas. "Por isso mesmo, aceitamos, de bom grado, a troca de
idéias, mas suportamos com dificuldade um desafio as crengas.
Quem remexe nelas arrisca-se a receber um xingamento ou um
coice." (15)

Existem, ainda, os que, truoes, se acham
jocosos, sutis:

"Bem: como ja dissemos, somos do tempo

em que julz usava gravata e toga. Em que
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sequer frequentava bares e ambientes
similares. Mas estamos, mesmo, superados!
Juiz agora parte para a alternatividade,
pelo menos no Rio Grande do Sul - que ja
langou tantos modismos, nao € mesmo? - e
segundo a matéria publicada em varios jornais
do pais -, faz audiencia de ténis e quem sabe
de bermuda. Como as mulheres hao de estar
chegando, também, a magistratura,
comparecerao as audiéncias em topless; e em
lugar de cadeiras e mesa, quem sabe divas
para tomada de depoimentos; com vodca russa e
bandeirinhas vermelhas com estrelas amarelas,
pois nao.

£ hora de sair da raia. Vamos pendurar
chuteiras e deixar a cidade. Ao campo,
irmaos! Porque do jeito que as coisas vao -
agora com a Justigca Alternativa - logo,
certamente, o Terceiro Sexo vali ser, muito
répido... o primeiro.

Sai para la." (16)

Alguns, felizmente, demonstrando sabedoria e
grandeza, trocam as lérias e as violéncias escritas por um
debate amplo, educado, proficuo, UGtil a sociedade, mesmo
sedimentado na divergencia de posigoes.

"Sem embargo do respeito devido as

opinioes acima, pois é direito que cabe as
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pessoas divulgar o que pensam sobre temas de
interesse coletivo, delas discordamos no
ponto principal, isto €, onde admitem e
procuram justificar a negagao da lei. Compete
ao juiz colaborar con 0 legiélativo,
lapidando, valorizando, melhorando a lei, sem
esquecer as realidades sociais, economicas e
morais que informam o ordenamento juridico.
Nao pode, porém, a pretexto de traduzir o
ideal de justigca da maioria do povo, tomar um
rumo quando o diploma legal, bem ou mal
inspirado, indicar com clareza o caminho
oposto. Citando o eminente jurista Ives
Gandra, 'a injustiga da norma deve ser
alterada por pressoes junto ao Poder
Legislativo, e nunca ao Poder Judiciario, o
qual, no maximo, pode, nos limites da
interpretagao 1integrativa, dar sentido a
regra injusta, reduzindo sua carga de
iniquidade, mas nunca revoga-la.'
Assinale-se, por fim, que o proposito de
fazer justiga, a preocupagao com as
dificuldades dos litigantes pobres, nao € s¢
dos juizes da linha do direito alternativo, €
dos juizos em geral. Era assim no meu tempo e

tenho que nada mudou." (17)

Concorda-se com a quase totalidade do acima
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exposto, apenas acredita-se nao estar o Legislativo, como nunca
esteve e, dificilmente, estara, mantendo-se as relacoes de poder
atuais, legislando para o bem da populagao, mas para beneficiar
os detentores do poder. Ademais, "o respeito a lei depende do
que valham os legisladores, e do que valha o sistema politico."
(18) Frente a tal realidade, nao deve, o0 magistrado, ficar a
esperar, passivamente, a troca da legislagéo, ou seu
aperfeicoamento, pois em uma sociedade dividida em <classe, nao
ira, o parlamento, mudar de lado, para beneficiar o todo social.
Assim, alem da preocupagao com os litigantes pobres, pode e
deve, o julgador, transformar sua pratica, faze-la ativa, com o
proposito de distribuir material e efetiva justica. 0 contrario
perpetuara a preocupacao dos juizes, mas, também, perpetuara as
condigoes decadentes da sociedade brasileira. Alias, insiste-se,
nao se pregar opgao por pobres, mas por tipo de vida, incluindo
o viver profissional, ai posto o exercicio da magistratura a
trabalhar contra a pobreza.

A fliria contra o Direito alternativo nao €
inescrutavel, ao contrario, €& bem explicita. Sendo um
contradiscurso, o Direito alternativo procura apresentar o0s
fatores ideologicos embutidos nos dogmas do positivismo. Ainda,
procura mostrar suas fraquezas e deficiencias, desmoralizando-o
frente a populagao, na tentativa de construir novas instituigoes
juridicas. Como um discurso critico, apresenta novos paradigmas
em substituicao aos estabelecidos, efetuando uma guerra
epistemoldgica com a Ciencia Juridica tradicional. Em outros
tempos, simplesmente o uso da violencia calava a critica. Nos

dias de hoje, outros métodos sao utilizados, como a tentativa



insidiosa de desmoralizagao dos juristas alternativos, além de
métodos mais sofisticados de induzimento ideolédgico.

"Evidentemente, como ja foi dito, a

incomensurabilidade dos paradigmas em

conflito torna praticamente impossivel 0

dialogo proficuo entre o discurso e o

contradiscurso. Como diz Kuhn, a medida que

cada paradigma estabelece as condigoes de

cientificidade do conhecimento produzido no

seu ambito, as provas basicas invocadas em

favor dos novos paradigmas muitas vezes sao

desqualificadas a priori, consideradas

ridiculas, triviais, ou mesmo insuficientes

pelos advogados da ortodoxia." (19)

Antevendo fortes dificuldades no debate com
0s juristas alternativos, os tradicionais, faltos de argumentos,
criam um clima de beligerancia, procurando dificultar a
propagacao do discurso critico. Nao poderia ser diferente. Como
poderao o0s ortodoxos irem perante a populacao defender
instituigoes juridicas, historicamente, descomprometidas com o
social, ineficientes na solugao dos problemas do povo.

"A constituicao de um 'discurso critico’
é sempre a aparicao de um discurso
contra-institucional e marginal de discussao
dos mecanismos de controle social. Isto

indica a existencia de um campo de luta, pois

surgem mecanismos institucionais (ironia,



marginalizagao do emissor dos
contradiscursos, etc.) com a finalidade de
neutralizar a eficacia do ‘'discurso critico',
chegando mesmo em alguns casos a estabelecer
a proibigao de sua circulagao. Evidentemente,
nem sempre se proibe o 'discurso critico': a
maneira mais inteligente de neutraliza-lo é
tentar redefini-lo tendo em vista sua

recuperagao ideoldgica." (20)

Qual a atitude a tomar frente aos ataques
sofridos? Por certo nao e wutilizar o revide agressivo. As
respostas devem ser mantidas em nivel elevado, fundada em
argumentos, mesmo 1incisivos, mas contributivos. A busca do
debate com os ortodoxos, todavia, permitira o esclarecimento da
populagao. Também, a conduta correta dos magistrados
alternativos, construida sobre muito estudo, trabalho e
dedicacao em sua atividade profissional, servira de resposta.
Portanto, seguir de forma serena, preocupando-se mais com 0s
objetivos pretendidos e menos com as agressoes, € a postura mais
coerente.

Mesmo com todo 0 furor criado. pelos
defensores dos poderosos, o pensamento juridico alternativo, no
Brasil, vem crescendo cotidianamente. 0 I Congresso
Internacional de Direito Alternativo, ja mecionado, € prova
cabal da afirmagao, pois ao se aproximarem de mil e duzentos os
participantes, os organizadores encerraram as inscrigoes, por

falta de espago fisico, e muitos mais, mesmo assim,



compareceram. Alem disso, seus defensores, constantemente, $ao
convidados para debates e palestras em todo pais. Por altimo, o
livro Ligoes de Direito Alternativo esgotou sua edigao em poucos
meses.

A insatisfagao popular com o instituido é tao
grande, o distanciamento do discurso oficial com a sociedade
civil é tamanha, que se torna necessario aos detentores do poder
algo mais, além de ataques diretos. E certo ser a midia, a
escola, e outros organismos de controle social, veiculos
sofisticados e ativos no combate ao discurso critico. De
qualquer forma, mesmo sendo desproporcional o embate, 0s
defensores do Direito alternativo muito tem feito nos meios

forenses, para transforma-lo.



NOTAS

- WARAT, Luiz Alberto, CUNHA, Rosa Maria Cardoso da. Ensino e saber juridico. Rio de Ja-
neior : Eldorado, 1977. p. 72.

2- MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciencia do direito : conceito, objeto, método. Rio
de Janeiro : Forense, 1982. p. 167-168.

3~ A polemica sobre o Direito Alternativo, no Brasil, teve inicio com a reportagem: MAK-
LOUF, Luiz. Juizes gauchos colocam direito acima da lei. Jornal da Tarde, Sao Paulo, 24 out.
1990. p. 6 . Tentou-se ridicularizar a idéia, buscando demonstrar ao publico um grupo de
magistrados como pessoas irresponsaveis, estereotipadas como individuos ligados ao Partido dos
Trabalhadores, useiros de palavras de baixo calao e que laboravam com indumentarias populares,
calga de brim e tenis. A figura central do movimento e dos ataques foi o magistrado Amiltom
Bueno de Carvalho. Entretanto, recebeu a reportagem efeito imverso, pois ao contrario da
ridicularizagao, o movimento do Direito Alternativo criou corpo, cresceu, culminando, no ano de
1991, com seu primeiro Congresso Internacional, realizado em Florianopolis, Santa Catarina, em
setembro de 1991, com quase mil e duzentas pessoas. Foi editado, também, o primeiro livro da
série Ligoes de Direito Alternativo.

4- JOSE Néri adverte juizes. Zero Hora, Porto Alegre, 31 out. 1990. p. 40.

5- REAIE, Miguel. A justiga alternativa. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 31 jul. 1991.
Caderno 1, p. 3.

6~ AIMEIDA, Joao Ricardo Cunha de. Direito altermativo : desalinho apotedtico. Informati-
vo Boni juris, Floriandpolis, 30 dez. 1990. p. 829.

7- O DIRETTO alternativo : final. O Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, 28 out. 1990. p. 1.

8- Desmitificando a ordem juridica, encontra-se: "Ingenuamente, tendem os cidadaos a
encarar as leis como mandamentos baixados por um poder transcendente, que as decreta com
superior neutralidade e imparcialidade, verdadeiras revelagoes que um ente sagrado digna-se a
propiciar ao povo. Algo aureolado de um halo divino, provindo de origens magicas ou astrais,
ditado por entidades supraterrenas, de natureza misteriosa. 'A lei é a 1lei', diz-se
religiosamente, e estamos conversados. Ora, a ordem juridica resulta da atividade humana,
elaborada que é por um legislador, isto €, por um ou mais individuo de carme e o0sso, que
partilha de todas as fraquezas comms aos seus semelhantes, que odeia e ama, que varia de humor
a cada instante, que possui cabega, tronco e membros, que come e bebe e, até, vai ao banheiro
varias vezes ao dia. Seja o rei, seja o parlamento, seja o soba, seja o ditador, seja a junta
militar, seja o secretario-geral do partido, os encarregados de estatuir as normas juridicas
estdo, indefectivelmente, encarnados em pessoas - como tal, participando da vida commitaria,
nela posicionados concretamente, sofrendo (ou gozando) as consequencias dos comandos que elas
mesmas promulgam. O ser abstrato 'legislador' representa pura idealizagao ético-metafisica.
Numa sociedade complexa, e hierarquizada, dita as leis a classe que dispoe de poder. E
obviamente, armara a ordem legal de sorte a garantir a permanencia das desigualdades
existentes, das quais decorrem as vantagens que lhes bafejam os membros, tanto quanto os oOmus
suportados pelas massas oprimidas. Ou seja: a ordem juridica, elaboraramna os grupos
predominantes em termos de poder, com o proposito politico de assegurar a conservagao do status
quo socio-econdmico.” THOMPSON, Augusto. Quem s30 os criminosos? Rio de Janeiro : Achiame,




185

1983. p. 58.

9- LYRA FIIHO, Roberto. O que é direito. 5. ed. Sao Paulo : Brasiliense, 1985. p. 51.
(Colegao primeiros passos, 62).

10~ JUIZES alternativos. Jornal da Tarde, Sao Paulo, 25 out. 1990. p. &4

11- BRAGA, Marino. Os modismos na justiga : justiga altermativa e greve da magistratura.
Gazeta do Povo, Curitiba, 10 dez. 1990. Cadermo 1, p. 6.

12- MACHADO, Cordeiro. As favas justiga alternativa. Gazeta do Povo, Curitba, 2 dez.
1990. Caderno 1, p. 6.

13~ HERKENHOFF, Joao Baptista. Direito e utopia. Sao Paulo : Academica, 1990. p. 37-38.
(Direito e sociedade).

14~ CARDOSO, Teresa. Direito alternativo gera polemica no SIF. Jornal da Tarde, Sao Pau~
lo, 25 out. 1990. p. 6.

15~ LYRA FIIHO, Roberto, op. cit., p. 21.

16~ TEIXEIRA, Joao Régis Fassbender. Justiga alternativa : juiz em tenis, juiza de biqui-
ni. Gazeta do Povo, Curitiba, 11 nov. 1990. p. 26.

17- MEDEIROS, Marcilio. Direito alternmativo. Diario Catarinense, Florianopolis, 24-25
dez. 1991. p. 3.

18- DURKHEIN, Emile. Ligoes de sociologia : a moral, o direito e o Estado. Trad. de J. B.
Damasco Perma. 2. ed. Sao Paulo : EDUSP, 1983. p. 47.

19- FARIA, José Eduardo, WARAT, Luis Alberto, ALVES, Alaor Caffé et al. A crise do direito
muma sociedade em mudanca. Brasilia : Ed. da UnB, 1988. p. 26. (Colegao Roberto Lyra Filho.
Pensamento critico no direito, 1).
20~ Ibid., p. 38.




CONCLUSAO

Esta dissertagao foi elaborada, buscando
evidenciar’a relagao concréta entre o leguleio e os efetivos
reflexos de sua atividade judicatoria sobre a condigao de vida
da sociedade civil brasileira. A denincia convoca 3 criticidade
no magistrado, na esperanga de conscientiza-lo do conteudo
axioldgico da prestacao jurisdicional, bem como de sua
importancia para o cotidiano da comunidade, com 0'\propésito de
fazé-lo ver a necessidade de mudanga na sua atividade
profissional, a fim de melhorar os resultados sociais de seu
" laboro. Procura atingir aqueles imbuidos de um objetivo de ser
maior do que seus interesses pessoais imediatos. Resume-se em
uma tentativa de contribuir para a melhoria da vida de muita
gente. Alerta. sobre os avidos _de poder, os individualistas,
pessoas que cOnseguem erguer seu cotidiano sobre o sofrimento
alheio.. edificando suas vidas sobre magoas e desespero de
tantos. Pode até ser um desejo romantico, em busca de solugoes
para graves problemas da humanidade. E, com certeza, uma
proposta honesta e bem intencionada, uma sugestao de luta paré
aqueles que, nao obstante possuirem condicoes confortaveis de

existencia, sao inconformados com seu derredor e ' desejam

participar da construcao da historia, contribuindo para uma
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sociedade alternativa.

"0s grandes inovadores eticos nao foram
homens que soubessem mais que o0s outros;
foram homens que desejaram mais, ou, para
sermos mais rigorosos, homens cujos desejos
eram mais impessoais e de maior ambito que os
dos homens comuns. A maioria dos homens
deseja a sua propria felicidade; consideravel
percentagem deseja a felicidade dos seus
filhos; e uns poucos desejam a felicidade da
sua nacao; alguns, autentica e enfaticamente,
desejam a felicidade de toda a humanidade.
Esses homens, ao verem que muitos outros nao
tem o mesmo sentimento, e que isso € um
entrave a felicidade universal, desejam que
outros sintam como eles; esse desejo pode ser
expresso nas palavras 'a felicidade é um

bem'." (1)

0 Poder Judiciario possui enorme relevancia
na consolidacao de qualquer regime democratico, sendo o dunico
Poder com a possibilidade presente de conter o uso arbitrario do
poder.  Sua funcgao é imprescindivel a populagao,
consubstanciando-se em um dos uGltimos reflgios contra as
arbitrariedades e despotismos, assegurando a liberdade e
a igualdade. 0 papel de garantir os interesses da coletividade
também cabe ao Poder Judiciario, o qual tem a obrigacao de

defender o cidadao de qualquer  desvio, inclusive ~da



188

Administragao Publica. Por entender ser, o Poder Judiciario, uma
instituicao imprescindivel para o bom funcionamento da sociedade
contemporanea, nao se fica conformado com o positivismo
juridico, pois este reduz o Judiciario a passividade, a inércia,
restando, ao magistrado, a triste tarefa de aguardar ser
provocado, para aplicar um arcaboucgo legal injusto e
discriminador. 0 Poder Judiciario, entretanto, €, ou, pelo
menos, deveria ser muito mais que 1isso. Ha de ser ativo,
dinamico, estar a frente dos movimentos sociais na liberagao da
massa oprimida. Se nao for assim, de nada serve, ficando com a
estreita tarefa de convalidar o uso e abuso do poder. Cabe ao
magistrado alternativo a funcao de realgar a atividade
judicante, resgatando o verdadeiro significado do Judiciario,
tirando-o do marasmo do estrito e cego cumprimento a lei, para
aproxima-lo da populagao, tornando-o um aliado da sociedade
civil no processo historico de sua liberagao e no enfrentamento
a prepotencia. A faina nao é facil, possui muitos reveses, mas
reveste-se da possibilidade digna de contribuir para se viver em
uma sociedade alternativa a edificada sobre a desgraga humana.
Um fator critico ao magistrado alternativo ¢
seu isolamento, pois fala de <coisas novas, pretende sair do
cotidiano, da acomodagao, contrariar as regras. Por certo, muito
juizes, pregadores da "seguranga" e da "ordem", nao se sentirao
a vontade frente aos questionamentos de suas certezas, de suas
bases intelectuais, até mesmo, de suas existéncias.
Mas "a visao da verdade, porém, é um ato
de solidao, enquanto o fazer conforme regras

€ um ato de comunidade, o que explica a
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dicotomia apontada. No mito da caverna, o
homem, para chegar a ver a verdade,
liberta-se do convivio com 0os outros e sai
solitariamente do lugar em que estava. Quando
é recebido de volta pelos seus companheiros,

ele é, entao, repudiado". (2)

Entretanto, entende-se ser a repulsa, uma
reacao inicial ao desconhecido, pois os julgadores, apds vencido
o medo do novo, terao o entendimento do interesse coletivo como,
legitima e eticamente, o objetivo a atingir. Lembra-se que "a
historia nao se faz pelo conformismo. Ela depende da criagao do
novo", (3) hd de agir para tanto, mesmo em campo sitiado.

"Assim, pretender ser um juiz alternativo
significa muito esforgo, abnegacao, estudo, rentuncia de certas
facilidades, tudo com o objetivo de tentar <colaborar para a
construcao de uma sociedade, verdadeiramente justa, igualitaria
e democratica, estendendo, em sentido concreto de justiga, os
resultados da prestagao jurisdicional até as classes menos
favorecidas, tarefa sempre abandonada pela falaciosa dogmatica
juridica.

Talvez se labore em alguns equfvocos, 0s
resultados restem com alguns enganos. Pelo menos sera o erro dos
que tentam, néo a cumplicidade de conservadores sem qualquer
causa a nao ser a preservacao dos proprios interesses." (4) E
certo, contudo, que a efetivagcao das propostas apreSentadas
fara estabelecer intima sincronia entre o exercicio judicante e

a historia, encaminhando a sociedade para uma nova forma de
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existir, na qual todos possam viver com dignidade.
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|- RUSSELL, Berttand. O poder : uma nova analise social. Trad de Nathanael C. Caixeiro.
Rio de Janeiro : Zahar, 1979. p. 153-154.

2- FERRAZ JONIOR, Tércio Sampaio. Funcao social da dogmatica juridica. Sao Paulo : Revis-
ta dos Tribunais, 1980. p. 14-15.

3~ WARAT, Luis Alberto. Manifesto do surrealismo_juridico. Sao Paulo : Academica, 1988.
p. 73.
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APENDICE 1
Tubarao, 26 de Margo de 1992,

PR

Prezado colega.,

Venho & sua presenga requerer uma grande colaboragdo. Basta preencher
o questionario que segue, a fim de possibilitar estudo sobre a magistratura, devolvendo-o para
Forum de Justica, Caixa Postal D-13, Tubardo, SC, no prazo maximo de dez (10) dias. O
tema esta sendo abordado em minha dissertacio de mestrado. a ser defendida no dia 05 de
junho proximo. na Universidade Federal de Santa Catarina. motivo pelo qual ha urgéncia na
resposta. Todos os magistrados do Estado estio sendo consultados e as fontes serdo
mantidas em sigilo.

Desde ja agradeco profundamente sua participagéo.

Vis&o da magistratura sobre si mesma,

1- A funcio da magistratura é:
A- () Aplicar a lei. mesmo a considerando injusta.

B- () Fazer justica, mesmo entendendo feric a lei.

2- 0 magistrado exerce:
A- () Uma funcdo semidivina, prépria de um ser notavel.

B- ( ) Uma fungdo piblica, outorgada pelo Estado.

3- Os fatores ideolégicos e as crencas pessoais do magis-
frado, influenciam na sua decisao judicial?

A- () Sim.
B- ( ) Nao.

4- R lel representa:
A- () O interesse da sociedade em geral.

B- ( ) O interesse de facg¢des controladoras do Estado.

5- 0 magistrado é:
A- ( ) Um funcionario publico. a servico dos interesses da
populagio. o

g- ( )'. Uma autoridade, a servico da letra da lei.

6- 0 magistrado 6:

A- () Uma pessoa comum no seio da sociedade.

B- ( ) Uma pessoa especial no seio da sociedade.



APENDICE 2

Universo questionado: Quadro da Magistratura

Catarinense em abril de 1992.

R T

Nome do Cargo Ne Cargos Ocupados Respostas
Desembargador 27 27 00
Juiz - 4% Entrancia 69 68 13
Juiz - 32 Entrancia 44 43 15
Juiz - 2? Entrancia 21 06 06
Juiz - 12 Entrancia 26 24 04
Juiz - Substituto 78 51 13
Magistrados inativos 109 11

02 Brancos

Total 265 328 64



APENDICE 3

Resultado do questionario:

Pergunta Letra A Letra B Em branco As duas
1 8 55 1 0
2 4 59 1
3 42 22 0 0
4 31 29 0 4
5 45 17 1 1
6 37 26 0 1
7 61 3 0 0
8 16 48 0 0
9 48 13 3 0

10 19 42 2 1
11 4 60 0 0
12 51 10 3 0
13 \ 59 3 2 0

14 21 43 0

o



APENDICE 4

Pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos
Economicos, Sociais e Politicos de Sao Paulo - Ipesp, no XII
Congresso Brasileiro de Magistrados, sendo entrevistados 351

magistrados.

5. De maneira geral, como o (a) sr (a) avalia a atuagao dos

seguintes orgaos de Justica do pais, desde 1988?

otima regular ruim Sem
boa péssima opiniao
a. Supremo Tribunal Federal 68,7 24,5 4,5 2,3
b. Superior Tribunal de Justica 74,6 17,9 2,0 5,5
c. Justiga Federal 52,2 31,3 8,0 8,5
d. Justiga do Trabalho 44,5 30,8 12,0 12,7
e. Justica Eleitoral 43,0 35,6 14,8 6,6
f. Justiga Militar 24,5 25,6 13,4 36,5
g. Justica Comum Estadual 48,4 37,6 12,2 1,8
h. Ministério Publico 28,0 46,7 20,8 4,5

7. 0 (a) sr (a) é favoravel a criacao de um oOrgao externo de

controle do Poder Judiciario? Sim 9,4 Nao 88,6



