O MAGISTRADO E O IDEAL DE JUSTICA
Reis FRIEDE

RESUMO

O texto relaciona o exercicio da judicatura e o ideal de realizagdo da justica. Aborda
de forma breve teorias da jurisdicdo, especialmente as do direito alternativo,
pluralismo juridico e positivista, bem como a teoria da democracia, de modo a
demonstrar que relagdo deve existir entre a atividade dessa fun¢@o do Estado com
uma justica aplicada.

ABSTRACT

The text relates the exercise of the judiciary and the ideal realization of justice.
Discusses briefly the theories of jurisdiction, especially in the alternative law, legal
pluralism, and positivism. As well as the theory of democracy to demonstrate that
relationship must exist between the activity of this function of the state with an
applied justice.
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Muito embora possa ser considerado correto afirmar, em termos amplos e
genéricos, que o Magistrado, _ no desempenho de seu mister -, possua uma
determinada condic¢do, em principio, acima da prépria autoridade publica, de modo
geral, por exercitar mais diretamente - agindo como Estado em nome do préprio
Estado - o poder estatal, através da jurisdicdo, em nenhuma hipétese, tem o
Magistrado uma autoridade e um poder que ndo estejam nitidamente previstos e
limitados pela Constitui¢dao Federal e pelas leis infraconstitucionais que com ela
convergem.

Por esta razéio, ndo podem os Juizes - como erroneamente supdem 0s
menos avisados - realizar o que se convencionou atecnicamente chamar de Justica,
de forma ampla, subjetiva e absoluta, considerando que o verdadeiro e Gnico poder,
outorgado legitima e tradicionalmente aos Magistrados - desde o advento da
triparticao funcional dos poderes - € a prestagao jurisdicional, com o conseqiiente
poder de interpretagdo e aplica¢do do ordenamento juridico vigente, majoritariamente
criado - em sua vertente fundamental - pelo Poder Legislativo, rigorosamente
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limitado a absoluta observancia de regras préprias e especificas que, forcosamente,
restringem o resultado final do que se convencionou chamar de Justica a sua
acepcgao bdsica, objetiva e concreta e, portanto, dependente da efetiva preexisténcia
de um denominado Direito Justo.

(...) hoje, entende-se por Justica a aplicabilidade eficiente e correta das leis
vigentes em um determinado pais. Um Juiz faz Justi¢a quando,
imparcialmente, sem propender emocionalmente para esta ou aquela parte,
aplica os preceitos legais cabiveis naquele caso em pauta. (Jorge Jaime, in
Dois Conceitos: Justica e Justo, JC, 9.7.92)

A Justiga consiste em aplicar a pena conforme a lei (Fernando Whitaker,
fazendo alusdo ao C6digo de Manu (art. 660), in Direito Penal do Trabalho,
Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, vol.
9,1991,p.31).

Se as leis sdo injustas, mudem-se as leis. Caso sejam inconstitucionais
que assim sejam declaradas. Nao cabe ao juiz deixar de aplicd-las de acordo
com sua ideologia, consciéncia e critério, apoiada em uma suposta ‘justica
social’. Ja ensinava Ennecerus que, ante a insubordinacdo do direito
positivo ao direito ideal ou a justiga absoluta, deve caber ao legislador a
tarefa de corrigir a injustica através da derroga¢@o da lei md, mas ndo ao
Juiz recusar-lhe aplicacdo em nome de uma justiga ideal (Hélio Cavalcanti
Barros in Direito Alternativo, JB, 22.5.92)

Esta € exatamente a prisdo e a consequente servidao a que estdo vinculados
0s Membros do Poder Judicidrio (além de todos os demais cidadados brasileiros),
sem qualquer excecdo, em sua missao tltima e derradeira de - ao dizer o direito a ser
aplicado - realizar, em tltima anélise, o verdadeiro anseio do jurisdicionado, no
sentido de alcangar o que ele mesmo ousou definir como Justo ou, em termos mais
amplos, como Justica, até porque, apesar de sua independéncia politica (coroldrio
parcial, para alguns autores, da garantia constitucional do devido processo legal)
- 0 Juiz se encontra, de forma permanente, inexoravelmente adstrito a lei em seu
sentido mais amplo, conforme j4, inclusive, prelecionava a lei alema de 22 de margo
de 1924, verbis: “A Justica é distribuida por juizes independentes, tinica e
exclusivamente subordinada a lei”.

Imperioso ressaltar que €, de fato, muito dificil para o Magistrado
compreender e, principalmente, manter-se nesta limitada condi¢ao de humilde servo
da lei lato sensu, realizador, portanto, de uma Justica adstrita (e, por efeito, limitada),
irremediavelmente dependente da criacdo de um Direito Justo (material e processual)
por um outro poder, absolutamente soberano e independente, mas, por vezes, data
maxima venia, distante e divorciado da realidade social e dos verdadeiros anseios
dos integrantes do povo, na qualidade de permanentes e potenciais jurisdicionados.
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O problema que se pode arguir, de inicio, € saber-se se um Juiz pode,
aplicando a justica, ser justo. Modernamente esses dois conceitos ndo
sdo sindnimos. As leis sdo coercitivas, educativas, estruturantes sociais
por exceléncia. Mas podem ser injustas (...) (Jorge Jaime, ob. cit., JC 9.7.92).
(...) O Magistrado ndo ¢ um homem para se contrapor a ordem juridica. O
Magistrado € um homem para dar concre¢ao a uma ordem juridica. Ordem
juridica que tem uma fei¢@o politica irrefutavel, porque ndo tem sentido
que vocé imagine uma contradi¢ao dialética dentro do exercicio do préprio
Poder (J. J. Calmon de Passos, in a Formacdo do Convencimento do
Magistrado e a Garantia Constitucional da Fundamentacdo das Decisdes,
Simpésio de Direito Processual Civil - 11.5.91)

Na verdade, embora com atividades restritas, os Juizes possuem opinides
pessoais sobre assuntos politicos. O bom julgador, no entanto, € aquele
que consegue deixar sua formacao politica em segundo plano, no momento
do julgamento, e colocar acima dela a preservagao da ordem juridica (Sydney
Sanches, Ministro-Presidente do STF (a €poca) in O Judicidrio deve cumprir
e fazer cumprir a Constituicdo, GM, 25.6.92)

No entanto, esta especifica condicdo do Magistrado €, em principio,
absolutamente imutdvel - quer por sua prépria vontade em eventual comunhao ou
ndo com uma das Partes do Processo, quer com a plena concordancia de ambas as
Partes e, até mesmo, com o aval do préprio 6érgdo Ministerial na qualidade de
custos legis -, considerando que a legislacdo em vigor, especialmente a Lei Organica
da Magistratura Nacional (art. 35, I, da Lei Complementar n® 35/79) € expressa no
sentido de ser dever indeclindvel do Juiz “cumprir e fazer cumprir, com
independéncia, serenidade e exatiddo as disposi¢des legais e os atos de oficio”. E
importante salientar que a rigorosa observancia desse dever € a tinica garantia real
dos jurisdicionados, na medida em que as decisdes do Poder Judicidrio sdo
absolutamente soberanas e ndo se sujeitam, em principio, ao controle direto de
qualquer outro Poder. Por outro lado, resta lembrar que o descumprimento desse
dever pode vir a constituir, pelo menos em tese, até mesmo, crime de prevaricagdo
no caso especifico do Juiz vir a praticar ato, proferir decisdo ou prolatar sentenca,
- com dolo especifico de satisfazer interesse ou sentimento pessoal -, contra
disposicdo expressa de lei (art. 319 do Cédigo Penal).

No Estado democrdtico € imperioso que os governantes e os cidadaos
estejam sempre imbuidos do sentimento juridico. O desrespeito a ordem
juridica traz graves consequéncias, pois desmoraliza o principio da
autoridade, encarnado pelo Executivo, avilta o Poder Legislativo, que
exprime os anseios de liberdade do povo, desmoraliza o Judicidrio, atingindo
a suarazdo de existir.

No nosso sistema institucional, a garantia juridica, em ultima andlise € a
concedida pelo Judicidrio, Poder independente como os outros dois, com
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os quais deve atuar harmonicamente.

No quadro descrito, o Poder Judiciario, no exercicio das suas atribuigdes,
ndo presta vénia aos demais Poderes, nem dele as recebe, mas apenas a
Constitui¢do e as leis que com ela se conformem. Cinge-se a fazer justica
sempre que, concretamente, seja invocada a tutela jurisdicional do Estado.
(Ministro Antdnio de Padua Ribeiro, em cerimdnia comemorativa do primeiro
aniversario do STJ)

Nao € por outra razdo que - ndo obstante a insisténcia de um ou outro Juiz
em procurar realizar o denominado “Justo Abstrato” -, a grande totalidade dos
Magistrados se véem conscientes na inafastdvel obrigacdo de ter que aplicar,
independente de sua livre vontade, convicgdes pessoais e ideologias politicas, a
lei objetiva adequada ao caso concreto, ainda que esta possa produzir, através de
sua correta interpretagcdo, um resultado que aparentemente o Julgador possa, em
seu Juizo particular de valoracio, entender como objetivamente “injusto”.

Constituird, sem divida, um perigo insuperdvel, uma absoluta negacio do
valor seguranga o admitir-se que os Juizes e, muito menos, as partes possam
litigar com base no que € justo, dado, sobretudo, a invencivel dificuldade
de se estabelecer qual € o justo de cada um (Francisco W. L. Dantas in
Uma Abordagem Hermenéutica sobre o Chamado Direito Alternativo,
Revista AJUFE, maio/jun 92, pp. 15/16).

Essa virtual limitacdo, € conveniente frisar, atinge a todos os espectros de
pronunciamentos judiciais, positivos ou negativos, na efetiva aplicacdo de um
dado dispositivo legal que, por qualquer motivo, deva ser observado em um caso
concreto levado ao conhecimento do Magistrado.

Ora, para que algum Juiz pudesse ser realmente justo, teria de possuir
poderes que a sociedade ainda nao lhe outorgou. Sua onipoténcia
precisaria ser reconhecida, pois para fazer-se justo, muitas vezes, teria que
reformular toda a estrutura social daquele momento histérico. O Juiz ndo
faz e nem propde leis; este poder pertence ao Legislativo e, em certos
regimes politicos, o Executivo pode sugeri-las, pode decretéd-las (...).

O légico seria que os Juizes fossem consultados na feitura das leis para
informar serem elas justas ou ndo. Mas isto ndo acontece. E, uma vez
impostas as leis, mesmo as injustas, serdo cumpridas com conivéncia
pacifica dos Juizes (Jorge Jaime, ob. cit., JC, 9.7.92)

E por esta razio que, independente da simples vontade, derivada da
valoragao particular e subjetiva do Juiz, ndo pode o mesmo, em nenhuma hipétese,
se afastar do denominado “império da lei e da ordem juridica”, devendo se ater, de
forma serena e complacente, a rigorosa observancia dos preceitos legais em vigor
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que se harmonizam com a defesa dos valores mais sublimes que traduzem a
verdadeira esséncia do Direito.

O direito, portanto, ndo é uma coisa que gera justica. O direito € uma coisa
que gera ordem. Em termos de exercicio de poder, pode ou ndo gerar justica
(J.J. Calmon de Passos, in A Formacao do Convencimento do Magistrado
e a Garantia Constitucional da Fundamentacao das Decisdes, Simpésio de
Direito Processual Civil, 11.5.91)

Por outro lado, ndo poderiamos deixar de registrar que essas referidas e
eventuais limitagdes, derivadas da imperatividade das normas relativas ao Direito
Positivo vigente, ndo atingem apenas aos Magistrados, mas evidentemente a todos
os integrantes da denominada triade basilar da Justica (o que inclui, além dos
Juizes, os Advogados e os Membros do Ministério Ptblico), bem como ao préprio
somatorio dos cidaddaos em nosso Pais e até mesmo no estrangeiro.

Trata-se, de maneira efetiva, da inafastavel imperatividade - e, por via de
consequéncia, rigorosa observancia - das normas juridicas de direito positivo - por
todos (mas, em especial, pelos aplicadores da lei) - como natural imposi¢do da
seguranca das relagdes socio-juridicas, dentro do contexto amplo do bindrio basico
do Direito que privilegia, além da dimensao do valor da Justica, fundamentalmente
a Seguranga das Relagdes Juridicas.

Por efeito, devemos deduzir ndo ser possivel - a titulo de aplicacdo do
denominado direito alternativo, uso alternativo do direito ou a qualquer outro -
produzir-se uma verdadeira subversao a ordem legal - na qualidade de garantidora
ultima da estabilidade social -, criando (sem legitimidade e competéncia para tanto)
um verdadeiro direito paralelo, absolutamente divorciado das normas legais vigentes
e da técnica juridica prépria, efetivamente vinculativa (e, portanto, restritiva) de
sua correta interpretacao.

A lei ndo pode nunca envolver uma injungdo de ordem geral que na realidade
traduza o que seja mais conveniente para cada um em particular, ela ndo
pode determinar com absoluta exatidao o que seja bom e direito para cada
membro da comunidade a um sé tempo, seja qual for. As diferencas da
personalidade humana, a variedade a que se entregam as pessoas € a
inexordvel instabilidade de todos os negdcios humanos tornam impossivel,
seja como for, ditar regras gerais que se mostram boas para todas as
questdes em todos os tempos (Platdo apud Vitor A. A. Bonfim Marins,
Sobre 0 Juiz, alei e aidéia de Justica, Revista de Direito Civil, 36:7).

A criagdo da lei pelo préprio Juiz, para o caso concreto, como propde o
chamado direito alternativo, € uma extravagancia tdo grande como a que é
atribuida a D* Maria I, Rainha de Portugal, conhecida como “a louca”, que
dividia os pleitos que lhe eram submetidos mediante aplicacdo de uma

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 221



imagindria ‘lei mental’. Os vereditos daquela soberana variavam de acordo
com seu humor ou com maior ou menor grau de lucidez que passava ao
proferir a Justi¢a. (Ney Magno Valadares in A Etica do Magistrado, palestra
proferida na Justi¢a Federal de 1* Instancia, Se¢do Judicidria do Rio de
Janeiro, em 08.04.94)

Também, a este prop6sito, devemos concluir, sem qualquer vacilagio, que
o cerne da questdo do Justo - e, por extensdo, da Justica como elemento axiol6gico
fundamental do Direito -, portanto, ndo se encontra propriamente na valoragdo
genérica e subjetiva de cada Julgador, ou mesmo circunstanciado pela for¢a da
paixao interior de cada Magistrado; mas, ao contrdrio, no rigor da aplicagdo racional
dalei, de forma serena, equilibrada e, fundamentalmente, imparcial pelo Julgador.

A paixdo perverte os Magistrados e os melhores homens: a inteligéncia
sem paixao - eis a lei (Aristoteles, in Politica, Livro III, Capitulo XI, 4* ed.,
Francesa de Laboulaye).

Nada € mais inimigo da verdadeira justi¢a do que a paixdo. E nada a atropela
mais do que a pressa. Os julgamentos apaixonados nao sdo julgamentos,
sdo libelos, sdo atos unilaterais eivados de nulidade (Silvio Meira in Clamor
pela Justica, JC, 4.9.92)

O Magistrado (e, por extensdo, o 6rgao jurisdicional), € importante frisar,
somente realiza a Justica em sua amplitude maior, quando, de maneira inflexivel e
independente - sem propender para esta ou aquela causa -, afirma o direito,
amparado tnica e exclusivamente pela imperatividade da lei em seu sentimento
amplo, interpretando e aplicando, consoante o arcabouco técnico-juridico préprio,
anorma juridica, de forma absolutamente imparcial e distante, por efeito, da paixao
e da emocdo, proprias das partes envolvidas que necessdria e constantemente
rondam as diversas causas.

E necessdrio que o 6rgdo jurisdicional ndo corra perigo de carecer da
independéncia, inflexibilidade e imparcialidade indispensaveis ao seu oficio
(...). (Giusepe Chiovenda in Institui¢do de Direito Processual Civil, vol. III,
p-312)

Imparcialidade, ao lado do equilibrio e da serenidade, se constituem, por
efeito conclusivo, na palavra chave, no valor maximo a ser buscado, de todas as
formas, pelos Membros do Poder Judicidrio em sua missdo ultima de produzir -
através de suas decisdes - o que convencionalmente ousamos chamar de Justica
em sua acep¢do mais ampla. Ndo € por outra razdo, portanto, que a capacidade
subjetiva do Julgador, pelo menos em tese, deve ser sempre questionada, incluindo,
nesta avaliacdo, a constatagdo do real distanciamento do Magistrado em relagdo
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as paixodes trazidas pelas partes, como bem assim, de suas préprias, permitindo que
a razdo e o ideal ético (a vontade livre dirigida unicamente a realizacdo do bem
comum) possam sempre, - € em todas as hipdteses e circunstancias -, prevalecer.
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