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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar, primeiramente, alguns problemas
judiciarios de diversas naturezas que se apresentam diariamente ndo somente nos
orgaos da Justica brasileira como também na vida de todos os cidadaos, aqui
compreendidos como os jurisdicionados, e os reflexos que estes mesmos problemas
judiciarios apresentam para além dos juizos e tribunais de todo o Pais. Através do
método bibliografico, onde se pode extrair as experiéncias e constatacées presentes
nas obras do autor Jodo Baptista Herkenhoff, & possivel obter principalmente uma
compreensao mais completa e adequada sobre os referidos problemas que afetam o
Poder Judiciario tal como uma proposta para as resolucdes dos mesmos. Na
presente monografia, serdo compreendidos tais problemas e ser& possivel verificar
que, em sua esséncia, tais problemas encontram amparo na legalidade, mas
também podem ser solucionados através da propria legalidade desde que o
intérprete da lei se mostre habil para manusea-la de forma que reduza as
consequéncias de todo e qualquer eventual problema judiciario ou social que se
apresente.

Palavras-chave: Reforma judiciaria. Legalidade. Poder Judiciario. Atuacao judicial.
Atividade jurisdicional.
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1 INTRODUCAO

Nos dias atuais, o sistema juridico brasileiro encontra-se em uma fase de
descontentamento por parte da populagéo, sendo que os cidadaos cada vez mais se
veem na necessidade e no direito de exigir das autoridades o cumprimento e a
efetivacdo ndo apenas de direitos fundamentais basicos como saude e educacéo,
mas acima de tudo de verem concretizada a Justica.

Assim, serd discutido e exposto no capitulo inicial a descricdo do Poder
Judiciario assim como da magistratura em si, abordando-se seus aspectos legais e
objetivos e também seus aspectos meta juridicos e subjetivos.

Na mesma oportunidade serdo apontados pontos de mudanca
necessarios a magistratura e ao Poder Judiciario nacional ao juiz que possui como
objetivo concretizar a Justica que Herkenhoff idealizou.

Em seguida, o capitulo segundo expora e detalhara os problemas
judiciarios, aqui compreendidos ndo somente como aqueles problemas que afetam
exclusivamente o Poder Judiciario, mas sim os problemas sociais em geral como a
desigualdade social, que afetam — além dos demais poderes federativos - o Poder
Judiciario, e em seguida, serdo vistos os problemas exclusivos do Poder Judiciario
que dizem respeito ao exercicio da magistratura e a administracao do Judiciario.

Por fim, no capitulo final, serd vista a tese de Herkenhoff e seus
fundamentos, os motivos e justificativas para tais fundamentos, onde — de um modo
geral — se configura o “dever ser” do Poder Judiciario e dos juizes, principalmente
agueles que pretendem a concretizagcdo da Justica idealizada pelo autor, e as
razGes para tal, contrapostas em vista dos problemas sociais e judiciarios.

Na mesma oportunidade, sera apresentado ao final, o exemplo mais
categorico da aplicacédo da Justica que o autor idealiza, com base em um julgamento
de processo criminal por parte do autor, onde expfe seus motivos nao

necessariamente juridicos, para determinar a sentenca.
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2 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO — A ATIVIDADE JURISDICIONAL E
DEMAIS ELEMENTOS DO PODER JUDICIARIO

2.1 ASPECTOS LEGAIS E CONCEITOS DE LEI

Os aspectos legais, aqui podendo ser compreendidos como legislacdo ou
legalidade, em um primeiro momento, quando se aborda o poder judiciario tém
apenas o objetivo de delimitar competéncias jurisdicionais, realizando-se uma parte
exclusivamente descritiva, somente: busca-se, neste momento, as fontes de direito
relacionadas ao poder judiciario, observando, tdo somente a fonte legal, ou seja,
busca-se, aqui, por caracteristicas descritivas do mesmo poder judiciério,
embasando-se tdo somente em textos legais.

Quando se emite o comando de mencionar os “aspectos legais” dentro do
assunto “poder judiciario”, € importante salientar que tais aspectos compreendem a
legislacdo como um todo, ou seja, todo e qualquer texto normativo que se submeteu
a um processo formal de elaboracéo, realizado por parlamentares de quaisquer
entes federativos dotados de competéncia para tal, ou seja, portadores do dito poder
legiferante, os quais, no ambito da Republica Federativa Brasileira, obedecem ao
processo legislativo previsto na Constituicdo da Republica, tal como os demais
comandos normativos que retiraram a competéncia para legislar desta mesma
Constituicao.

O Poder Judiciario Brasileiro — reconhecido como poder independente e
harmoénico (art. 2° da Constituicdo Federal de 1988) - encontra suas fontes legais,
primeiramente, na Constituicdo Federal de 1988, porém trata-se, sobretudo de
normas e dispositivos meramente burocraticos, ou seja, de organizacdo e
administracdo dos 6rgédos judiciarios. Tem seu conteddo nos arts. 92 e seguintes,
descrevendo aspectos como a composi¢cdo, competéncias, principios norteadores e
procedimentos dos tribunais e juizos nacionais (BRASIL, 1988).

Como por exemplo, temos no Cadigo de Processo Civil (CPC), o qual em
seu art. 126 nos da uma ideia semelhante ao que esta sendo abordado, o qual nos
diz que “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; nédo

as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.
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E, ainda, conforme Calamandrei (1995, p.185) “[...] ndo basta que os
magistrados conhecam com perfeicdo as leis tais como sdo escritas; seria
necessario que conhecessem igualmente a sociedade em que essas leis devem
viver”.

No entanto, no tema que nos interessa, € carente a Carta Magna no
gue tange os modelos de Justica a serem seguidos pelos magistrados, assim como
inexistem garantias ao magistrado de ndo dever vincular-se a vontade do texto legal.

Porém, esta garantia de o juiz poder escolher por tornar mais dinamica
aplicacdo ja se encontra garantida na propria lei, no caso, conforme o art. 5° da Lei
de Introducédo as normas do Direito Brasileiro, quando se diz que “Na aplicacdo da
lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.” (BRASIL, 1942).

Dispositivo legal que apresenta maior relevancia e interesse ja fora citado

antes, no caso o art. 5° da Lei de Introducédo ao Ordenamento Juridico Brasileiro:

N&o especificando as fronteiras dos fins sociais a que se destina a lei, deixa
a critério do juiz o exame da questdo. Mas qual espada de Damocles,
pendente sobre a cabeca do julgador, estdo os principios gerais do Direito,
garantidores do status quo e das vigas mestras do regime. Teoricamente, 0
juiz tem liberdade de pesquisar os fins sociais da lei, perquirindo, como
fildsofo e como socidlogo, a verdadeira ratio legis. No entanto, ao fazé-lo, ha
ele de esbarrar, fatalmente com os institutos juridicos preestabelecidos (e
que ndo podem ser por ele mudados), que tém ser seguidos e mantidos,
sob pena de ser apontado como uma ameaga a seguranca nacional
(CARREIRO, 1976, p. 266).

Diferente de Carreiro, que demonstra uma visao pessimista e conservador

by

no que tange a abstracdo estabelecida pelo art. 5° da Lei de Introducdo ao
Ordenamento Juridico Brasileiro e a subjetividade do conceito em questdo,
Herkenhoff mostra-se mais otimista ao interpretar o mesmo dispositivo, de forma a
ver o mesmo como uma ferramenta judicial a qual — aparentemente, se mostra como
anico dispositivo legal capaz de mencionar o bem comum como prioridade do

magistrado, o qual Herkenhoff demonstra tanta devocéo:

De independéncia e coragem 0s juizes sempre precisardo, caso queiram
ser (teis ao povo, e ndo doceis instrumentos da dominagdo de poucos.
Independentes e corajosos, ao aplicarem teleologicamente o Direito, tendo
em vista as exigéncias da finalidade social e do bem comum, os juizes né&o
poderdao obscurecer que o bem comum é, até etimologicamente, felicidade
coletiva, bem geral, e nunca o individualismo, a opressédo, que uma lei
particular ou artigo de lei consagrar. (HERKENHOFF, 2004, p.1).
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Em suma, os demais textos normativos brasileiros, tais como os codigos
vigentes como o Codigo de Processo Civil e o Cédigo de Processo Penal descrevem
— ainda que de alguma forma — o poder judiciario brasileiro, retirando para tal sua
competéncia da Constituicdo de 1988, criando-se, do ponto de vista imaginario e

idealizador, um conjunto de 6rgaos jurisdicionais tendentes a “fazer justica”.

2.1.1 Concepgdes e finalidade da lei

Ainda, dentro do ambito dos aspectos legais, cumpre salientar, no
conceito de Herkenhoff (1986, p.6), o que é a lei quando abordam-se os aspectos

legais:

A lei € uma forma de comunicagdo humana. Forma imperativa de
comunicacao, destinada a regular a conduta de um grupo social e emanada
de um homem, de um grupo de homens, de uma classe, ou da totalidade do
grupo social, para traduzir os interesses absolutos da classe minoritaria
dominante, numa sociedade de opressdo ilimitada, ou para expressar
solu¢des de compromisso, numa sociedade onde os domina dos tenham
possibilidade de fazer valer sua forca, ou para estabelecer a igualdade e o
direito de todos, numa sociedade que tenha superado, ou esteja em vias de
superar, qualquer forma de dominagéo e exploracéo.

BN

Obviamente, o autor jA expbe seu viés de repulsa a legalidade,
elaborando assim um conceito critico de lei o qual aborda a prépria lei, suas fun¢des
tipicas (comunicacdo humana e estatal) e atipicas (favorecimento de elites e controle
social), analisando-se o contexto com base na realidade atual para a utilidade da lei,
vendo esta como um instrumento de dominacéo.

Diferentemente de Herkenhoff, Kelsen (2000, p.51) em sua realidade
europeia de um conceito antigo, vé que “[...] o Direito regula a sua propria criacao,
na medida em que uma norma juridica € criada e também, até certo ponto, o
conteudo dessa norma" de forma a garantir a legitimidade somente ao que se
encontra amparado na legalidade, sendo que este pressupde e prescinde daquele,
capaz de colocar a prépria lei como sinénimo do préprio direito, traduzindo a ideia de
gue o direito sé pode ser criado através da legalidade.

Ja, os autores brasileiros, em um contexto mais recente, como Poletti
(2000, p.62), em sua obra “O controle de constitucionalidade das leis” reafirma tais

dizeres afirmando que o: "sistema romanistico coloca sua énfase na dogmatica
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juridica, quer ela se manifeste na norma positivada (a lei), quer ela aflore da Doutrina
e se consagre na evolucao histérica do Direito".

Porém, em aspectos legais, € de importancia tremenda afirmar que eles,
respeitosamente falando, ndo nos assistem, visto que por esta perspectiva de justica
adotada por Jodo Baptista Herkenhoff, o qual considera que néo se constroi o Direito
nem se concretiza a propria Justica tendo como ponto principal de aplicacdo o texto
da lei.

Fragmento este, de sua obra “Bem comum e interpretagdo da lei”, que
sintetiza com clareza seu pensamento que ndo é exclusivo deste autor no Brasil,

mas também adotado por Nalini (1996, p.185), conforme:

Conhecer leis e codigos auxilia, mas nédo torna ninguém um juiz. Reclama-
se-lhe vis&do enciclopédica. Nao para memorizar conhecimentos, mas para
aprender a sentir. Ndo para doutrinar, mas para repartir. Nao para ditar
regras, mas para intuir onde se encontra o segredo da verdadeira Justica.

Sendo assim, o juiz deve levar em conta 0os aspectos legais, ou seja, 0s
dispositivos de lei, — por 6bvio — em seus julgamentos, porém, ndo deve interpreta-
los de forma como se fosse a Unica fonte de direito possivel e nem se utilizar de sua
aplicacdo ao caso quando esta se mostrar em desfavor do Direito. Estes aspectos
legais podem ser vistos como contrarios ao Direito quando — ainda que estejam
dentro da legalidade — sua aplicacdo ao caso concreto pode nao atender aos fins
sociais que ela se destina e nem observar as exigéncias do bem comum (Art. 5° do
Dec. Lei 4.657/42) sendo entédo a criatividade e o dinamismo do juiz diante do caso,

considerados um instrumento para que concretize a Justica adotada por Herkenhoft.

2.2 ASPECTOS META JURIDICOS

Agora, no estudo dos elementos meta juridicos no ambito da atuacdo do
magistrado, estes vem mostrar, de um certo modo, como a legalidade (ou os
aspectos legais) ndo podem ser vistos de forma absoluta e Unica no que diz respeito
ao Poder Judiciario, e assim, interessa salientar por que seriam de consideravel
importéancia quando se trata em concretizar a Justica no modelo de Herkenhoff
(1997, p.11):
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O novo salto que penso deva ser dado, corajosamente, pelo aplicador do
Direito, sobretudo pelo juiz, impde que este ndo se enclausure na sua
ciéncia, causadora de rigidez perceptiva, mas que se abra as outras
ciéncias, a economia, a Politica, a Sociologia, a Psicologia, e que se deixe
tocar pela influéncia das correntes fenomenoldgica e existencialista, bem
como das escolas sociologicas.

Ora, vez que trabalhamos com o0s aspectos metajuridicos, caimos
exatamente no que nos diz Herkenhoff que o juiz deve abusar de sua criatividade e
ter, antes de tudo, olhos extraprocessuais, como nos presenteia em sua obra “Lei,
Direito, Etica”. A aplicagdo do Direito envolve aspectos éticos e politicos que o saber
juridico sozinho ndo é capaz de enfrentar. Por este motivo, o debate do tema nao se
limita aqueles que integram o mundo juridico.

Assim como os aspectos legais podem ser lidos como “legislacao”,
‘legalidade” ou até mesmo “fonte de direito aplicado ao poder judiciario”, a melhor
maneira para se exemplificar o termo “aspectos meta juridicos” parece ser trata-los
como um sindnimo de “aspectos subjetivos do poder judiciario”.

O aspecto subjetivo primario e essencial a judicatura, dentro de uma regra
geral, é a capacidade interpretativa do magistrado, ou seja, de ser capaz de extrair a
esséncia, o imperativo de um dispositivo legal, ou seja, aplicar ou deixar de aplicar a
vontade do legislador aos atos judiciais, sendo que esta vontade estaria sendo

interpretada como o sindnimo do que € “certo” ou “justo”.

A interpretacdo da norma deve levar em conta as suas finalidades, os seus
objetivos e a sua vocacgéo para resolver problemas que precisam de efetiva
solucdo. A postura do julgador, ao dizer qual a regra aplicavel ao caso
concreto, é mais séria e juridica quando inicia pela busca no sistema juridico
de normas aptas a solugdo da contenda. Apds essa etapa escolhe-se
dentre as regras qual aquela que realmente se ajusta a situagéo
apresentada. Assim, a interpretaco parte da lei e pressupde a boa-vontade
do intérprete para com ela, pois como diz PONTES DE MIRANDA, "com a
antipatia ndo se interpreta — ataca-se; porque interpretar é por-se do lado
do que se interpreta”. (MOTTA, 2002, p1).

Entre os meios de exemplificagdo (e também aplicacdo) dos aspectos
meta juridicos ao entendimento do magistrado esta a oralidade, ou seja, 0 juiz
adepto desta matriz deve priorizar o dialogo com o seu jurisdicionado, uma vez que
no contato pelos autos, através das qualificacdes das partes, ndo € possivel ao juiz

enxergar elementos que possam determinar o julgamento da demanda:
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A Justica ndo lida com objetos, mas com pessoas, dramas humanos, dores.
O contato das partes com o juiz é indispensavel, principalmente nos casos
das pessoas mais humildes que ficam aterrorizadas com a engrenagem da
Justica. Kafka desenhou com genialidade o sufocamento do ser humano
pelas artimanhas do processo judicial. O apelo de ser escutado é um
atributo inerente a condicdo humana. Tratar as partes com autoritarismo ou
descortesia € uma brutalidade inaceitavel. (HERKENHOFF, 2013, p.1).

E o autor conta-nos suas vivéncias profissionais: - quantas vezes, na
minha vida de juiz, a face do acusado revelou-me o imponderavel, a lagrima que
rolou espontanea indicou-me o caminho. N&o se trata de desprezar os autos, mas de

ir além dos autos.

As partes, sobretudo as pessoas humildes ou em grande aflicdo, tém
necessidade psicoldgica de falar com o juiz. N&o importa se, nesse contato
pessoal, alguma coisa de relevante é, ou ndo, acrescentada. Se algum
ponto novo é colocado, cabe ao juiz orientar: "diga isso a seu advogado,
para que conste dos autos". Se nada de relevante foi dito, o juiz tera
proporcionado o direito a palavra, ao Verbo, que € o principio de tudo, na
interpretacdo cosmica do Génesis. A Justica adquire rosto humano quando
0 juiz tem ouvidos para ouvir o clamor dos pleiteantes. (HERKENHOFF,
2014, p.1)

Os aspectos metajuridicos séo, por exceléncia, um dos prismas, um dos
alicerces da desvinculacdo judicial excessiva ao texto da lei, pelo fato que nem
sempre esta € homogénea (ou seja, hdo age de formal igual para todos) e sua
aplicacao ndo pode ser uniforme e equitativa em todo o territério nacional, visto que
este é naturalmente heterogéneo, ou seja, seus aspectos externos, aqui também os
meta juridicos séo diversos, mudam de local para local, cabendo ao juiz identifica-los
antes de aplicar a lei.

Quando ha um atrito entre a Lei e o Direito, ttm-se uma questdo ética, um
choque de valores e ndo uma questdo meramente juridica e muito menos
uma questao apenas legal. As decisdes valorativas ndo estdo no dominio
da lei, estdo no dominio da Etica. Entre dois valores, - a Etica nos guia, -
devemos decidir pelo valor de maior hierarquia. Entre o culto da lei e o culto
do Direito, o valor de maior hierarquia é o culto do Direito (HERKENHOFF,
2014, p.1)

Neste contexto, o autor salienta: “A Justica adquire rosto humano quando
0 juiz tem ouvidos para ouvir o clamor dos pleiteantes” (HERKENHOFF, op. cit). Esta
é a base, a génese da matriz Herkenhoffiana, assim como a fundamentacdo para
gue sejam os aspectos metajuridicos analisados em plano de valor hierarquicamente

superior aos diplomas legais.
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Assim, 0s aspectos meta juridicos ou subjetivos, sdo inUmeros por exceléncia, pois
cada individuo — ao exercer a funcdo de intérprete juridico — emanara de si um
comando subjetivo diferente, sendo moldadas pelas individualidades de cada
pessoa de acordo com suas tendéncias, caracteristicas culturais, filoséficas e

demais aspectos determinantes.

2.3 O OFiCIO DO MAGISTRADO

Constitucionalmente é garantido aos magistrados o poder jurisdicional, ou
seja, sdo portadores do poder de julgar, de aplicar o direito correspondente a
demanda, ao caso concreto. Poder Jurisdicional este que — para que possa cumprir
com seguranca a sua funcdo - € dotada de certas garantias que lhe séo inerentes
como a indelegabilidade da funcdo de julgar, a aderéncia ao territorio, a
inafastabilidade do controle jurisdicional e entre outros.

Mas antes, ressaltemos um ponto ja discutido: Sera a magistratura
apenas mais um cargo, um oficio? Ou seria uma atividade que transcende as
caracteristicas juridicas e laborais e tende a uma funcdo muito maior que isso?

Declina-se para o segundo questionamento: o oficio do magistrado é
muito maior que o simples fato de julgar processos, prolatar sentencas e exercer o
poder jurisdicional.

O juiz enquanto julgador exerce funcdo de responsabilidade imensa por
natureza, e esta imensidao se torna mais densa e concreta na medida em que 0 juiz
busca de fato a concretizacdo da Justica, pois, para que o faca, o juiz devera
“driblar” a lei que distancia o caso concreto do Direito e da Justica, de forma que
ignore 0 medo de — por agir desta forma — cair na ilegalidade, sendo que as leis ndo
sdo puramente dotadas do sentido justo, podendo ser injustas, pois e deve 0 juiz
“Nunca julgar contra a lei, mas sim julgar interpretando a lei com razoabilidade” e
ainda “Uma lei ruim pode ser melhor interpretada por um bom juiz; este € um ponto
fundamental: ndo h& razdes para se preocupar com uma lei ma se ela for aplicada
por um bom juiz.” (MENEZES, 2014, p. 1).

Sintetizando os dizeres de Menezes (2014), o bom magistrado nao
encontrara na lei uma barreira para o direito, ndo vera a legalidade como uma
corrente que algema a Justica, pois tera em seu intimo a capacidade de interpretar a

lei de forma diversa daquela que trara os piores efeitos e consequéncias ao
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sentimento de justica: o bom juiz ndo permitira a ocorréncia de uma injustica (que
ocorre no mundo fatico) com base numa suposta justica amparada pela legalidade
(presente no mundo juridico).

Trata-se de um oficio o qual se resolve um litigio, a lide de uma pessoa,
lides estas que possuem naturezas e importancias que ao jurisdicionado
ultrapassam até mesmo os entendimentos dos magistrados, ndo podendo, pois, se

resumirem meramente a um caderno processual.

O bom intérprete busca encontrar caminhos para harmonizar a roupagem
da lei com o bem comum e as exigéncias de Justica que devem ser seu
escudo. Jamais chegara a conclusdo de que a lei o obriga a ser injusto.
(HERKENHOFF. 2014, p.1)

Eis apenas mais uma das razfes pela qual, ressaltamos, que a vinculacao
excessiva do juiz ao texto da lei, o legalismo, ou seja, 0 juiz que s6 consegue criar 0
direito através da lei, e muitas vezes os sinonimiza: nem sempre a lei vai amparar

intimamente e com justa precisao os interesses e pretensdes dos jurisdicionados.

2.4 SOBRE A NECESSIDADE DE UMA NOVA MAGISTRATURA

E necessario, acima de tudo, formar uma nova magistratura, que possua
capacidades interpretativas mais desenvolvidas e cuja area de abrangéncia nao
esteja restrita aos textos legais e/ou fontes jurisprudenciais, mas sim, juizes que
possam interpretar a realidade dos casos, que possam enxergar além do que 0s
processos mostram sobre as partes.

A legalidade tem sua funcéo de base de direito, ou seja, o ponto de vista
inicial e basico para se fundamentar, interpretar e até mesmo criar um direito, sendo
gue 0 excesso a legalidade e as formalidades legais se mostram um retrocesso,
como qualquer outro excesso judicial, seja de um imoderado apego a doutrina ou a

jurisprudéncia e qualquer outra forma de direito.

O excesso de apego a legalidade formal pretende, consciente ou
inconscientemente, que as pessoas sirvam a lei, invertendo a proposigéo
razoavel e logica, segundo a qual as leis sao instrumentos da humanidade e
como tais devem basear-se na realidade social e serem conformes a esta.
(DALLARI, 1996, pp. 83-84.)
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Até certo ponto, a legalidade pode ser considerada uma tendéncia

moderna na magistratura, havendo, porém o entendimento de que:

[...] o novo juiz é aquele que esta em sintonia com a nova conformacao
social e preparado para responder, com eficiéncia e criatividade, as
expectativas da sociedade moderna, tendo em consideracdo as promessas
do direito emergente e as exigéncias de uma administracdo judiciaria
compromissada com a qualidade total (ATAIDE JUNIOR, 2006, p.67).

Nesta capacidade interpretativa, ndo se busca aumentar somente o
campo de visao juridica, filoséfica ou social do magistrado, mas também os aspectos
gue lhes sédo estranhos ao exercicio da profissao juridica, como a sensibilidade, a
qual se mostra ponto essencial para a concretizacdo daquela Justica social e
progressista mencionada por Herkenhoff.

Vamos deixar bem claro: ndo se deseja o ser humano perfeito para Juiz. Se
fosse perfeito, ndo seria humano e estariamos a falar de outro Juiz,
incumbido de outra Justica. [...] Um bom Juiz ndo serd um ser perfeito, mas
basta que seja perfeito modelo de ser humano, com o feixe de virtudes a
largamente ultrapassar o elenco de defeitos e que, na atividade jurisdicional,
dedique-se com afinco & busca da Justica (BENETI, 1997, p. 226).

N&o estd se defendendo que os juizes sejam infaliveis, ou simplesmente,
desejando magistrados com conhecimento juridico em nivel superior ao comumente
apresentado nos juizos e tribunais, mas sim um julgador que tenha conviccdo dos
aspectos humanos que circundam os jurisdicionados, as consequéncias faticas do
ato de sentenciar alguém: um juiz que possa compreender o sentenciado e ser
capaz de se questionar em relacdo ao o que leva uma pessoa a processar outra,
enfim, aspectos que fogem aos textos legais, mas devem ser levados em conta

pelos operadores juridicos, principalmente pelo julgador:

Contudo, mesmo nesses casos dificeis, em que escolhas precisam ser
feitas ainda que com sacrificio de convicgdes e préaticas relevantes, o
problema que se oferece nado é o de decidir em conformidade com a lei ou
em conformidade com a justica, mas sim de saber qual interpretacdo da lei
permitira realizar melhor certo ideal de justica ou qual ideal de justica vale
mais a pena ser perseguido. (COELHO, 2007, p. 1).

E necessario que este juiz possua a “astlcia” para identificar as injusticas
disfargcadas nas formas legitimas garantidas, muitas vezes pela legalidade, como

diria Nalini, € necessario que o juiz seja “rebelde”:
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[...] Um juiz rebelde - leia-se juiz ético - ndo se conforma com esse estado
de coisas. E muitos deles ja existem. [...] Para afirmar-se como Poder do
Estado, O Judiciario precisa dos bons rebeldes. Aqueles que se néao
recusem a um plus. Além da produtividade na solugcdo dos problemas, a
formulacdo de solugdes novas para a justica. [...] E por isso que se insiste
num juiz rebelde, revoltado, teimoso e desobediente. Rebelde com causa;
revoltado com a justica; teimoso em reformar o mundo; desobediente em
relacdo a regras superadas, formalismos estéreis e preconceitos
alimentados pelo arcaismo (NALINI, 2000, p.154).

Sendo assim, por esta perspectiva, torna-se prioridade a eliminacao
daquele papel do juiz-carrasco, aquele que aplica a lei ao caso independente de ser
ela injusta para o proprio magistrado (por mais doloroso que lhe seja) e, assim se
procede com a adocéo de juizes dotados de sensibilidade, para que ndo hajam mais
julgamentos na modalidade “dura lex, sedlex”, que ndo podem mais ser aplicados na

realidade brasileira por se distanciarem da Justica:

Para que o Poder Judiciario garanta os direitos e realize a justica é
necessario que ele seja materialmente bem aparelhado, mas isso apenas
nao é suficiente, sendo extremamente relevante que os juizes tenham
preparo adequado e sejam conscientes de suas responsabilidades.
(DALLARI, 1996, p.44).

Encontra-se o problema em tempos que € necessario que se abandone o
modelo judicial mais conservador (aquele que tem o direito dogmatico como Unica
fonte de direito) e que o novo juiz seja aquele com tendéncias e caracteristicas mais
amplas e capacidade interpretativa com visdo extralegal e processual, e
sensibilidade (ndo somente juridica) desenvolvida a ponto de poder compreender 0s
aspectos humanos da demanda e comover-se com o0 ato jurisdicional: o juiz deve ser
ao mesmo tempo um julgador e um ser humano, capaz de sentir a pressdo que o
Poder Judiciario impde sobre os jurisdicionados (uns mais, outros menos) e — no
exercicio de sua funcdo — ameniza-las para que se promova a visao de um Poder

Judiciario mais democrético e dotado de seguranca.

2.5 UMA MAGISTRATURA COM MAIOR ENTENDIMENTO SOBRE A FILOSOFIA
JURIDICA

Um dos aspectos que deve ser trabalhado no ambito de uma magistratura
progressista e militante de uma justica social, como defende Herkenhoff, é

interessante o aprimoramento do estudo filos6fico na area juridica, principalmente no
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exercicio das atividades jurisdicionais: a filosofia serve como instrumento
interpretativo ndo somente das questfes juridicas, como também da realidade e da
histéria como um todo.

Por que ndo uma nova geracdo de magistrados cujas suas escolas da
magistratura ou até mesmo os bacharelados juridicos nacionais com uma maior
énfase de estudos no ramo da Filosofia Juridica? Encontra-se no ambito da Filosofia
Juridica um instrumento de auxilio a interpretacdo de termos juridicos e politicos
para melhor producéo da decisédo judicial assim como outras pecas juridicas.

Primeiramente, a necessidade de uma valorizacdo da filosofia juridica no
ambito da magistratura encontra justificativa nos ja salientados problemas com a
legalidade ou o0 apego excessivo do magistrado a esta mesma legalidade, servindo,
assim a filosofia juridica como instrumento hermenéutico, capaz de aprimorar a
producdo de mais de um entendimento sobre 0s textos legais, visto que estes ja ndo
mais apresentam uma solucdo adequada e homogénea as demandas judiciais,

sendo devido esclarecer que:

[...] demasiadas leis foram emanadas demasiadamente tarde, ou bem cedo
tornaram-se obsoletas; muitas se revelaram ineficazes, quando nao
contraprodutivas, em relacéo as finalidades sociais que pretendiam atingir, e
muitas, ainda, criaram confusdo, obscuridade e descrédito da lei
(CAPPELLETTI, 1993, p.44)

Quando diz Reale (1999, p.41) que “[...] o jurista constréi a sua ciéncia
partindo de certos pressupostos, que sdo fornecidos pela lei e pelos codigos, o
filésofo do direito converte em problema o que para o jurista vale como resposta ou
ponto assente e imperativo [...]". Este nos elucida a importancia que traria o estudo
mais aprofundado da Filosofia Juridica no Poder Judiciario Brasileiro, assim como

em todas as demais profissdes juridicas:

[...] quando um juiz prolata a sua sentenca e a apoia cuidadosamente em
textos legais, tem a certeza de estar cumprindo sua missédo de ciéncia e de
humanidade, porquanto assenta a sua conviccdo em pontos ou em canones
que devem ser reconhecidos como obrigatérios. O filésofo do direito, ao
contrario, converte tais pontos de partida em problemas, perguntando: Por
qgue o juiz deve apoiar-se na lei? Quais as razdes logicas e morais que
levam o juiz a ndo se revoltar contra a lei, e a ndo criar solu¢éo sua para o
caso que estd apreciando, uma vez convencido da inutilidade, da
inadequacdo ou da injustica da lei vigente? Por que a lei obriga? Como
obriga? Quais os limites l6gicos da obrigatoriedade legal? (REALE, 1998, p.
41).
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Logo, vé-se que o juiz deve estar aberto, atento aos fatos atuais e
contexto historico em que se encontra a sociedade que ele julga: Nao deve analisar
o Direito como um expectador e nem analisa-lo de forma restrita e fechada, mas sim
dotar-se da capacidade de incluir-se como um jurisdicionado, poder verificar 0s
aspectos estranhos ao Direito que influenciam o caso e desempenhar o papel de

transformador progressista da sociedade quando diz Herkenhoff (2004, p.79):

O juiz pode assumir uma filosofia progressista e pode desempenhar, a meu
ver, um papel progressista dentro de uma sociedade. Para exercer esse
papel progressista, o desafio que lhe sera apresentado aparecerd na
medida de cada situacdo, na emergéncia de cada problema. Talvez néo
pudesse ser uma regra geral. E como o juiz responderia esse desafio de ser
uma forga progressista dentro da sociedade? A gente poderia talvez fixar
umas balizas gerais. Um juiz para exercer uma forca progressista dentro da
sociedade tem de ser aberto ao mundo, tem de se esforcar por ampliar
sempre uma cultura multidisciplinar.

Com seguranca pode-se dizer que a Filosofia Juridica é um método que
auxilia o jurista ndo apenas no estudo como na aplicacdo e producdo do Direito,
razéo pela qual quando se fala em “repensar” a magistratura a fim de dar &s normas
presentes uma nova forma de se abordar e interpretar os fenbmenos juridicos,
politicos e sociais das demandas judiciais, sendo a Filosofia Juridica um dos

caminhos mais convincentes, sendo 0 mais correto para que se siga esta tendéncia.
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3 DOS PROBLEMAS JUDICIARIOS

3.1 NOCOES INICIAIS

Inicialmente, faz-se mister salientar que os problemas que afetam
diretamente o poder judiciario brasileiro ndo séo, necessariamente, originados pelo
mesmo poder, uma vez que em todos os Estados Democréaticos de Direito, as
autoridades do Estado sdo submetidas a ordem juridica, ou seja, a submissdo a
vontade da lei, que nos dizeres de Ferreira Filho (2012, p.189), na obra “Do
Processo Legislativo”, diferentemente de Herkenhoff fala que "é até redundante
mencionar a importancia da lei no Estado de Direito, dado que este se caracteriza
fundamentalmente pela sujei¢do de tudo e todos a lei".

Assim, retorna-se ao problema da legalidade, sendo possivel concluir que,
por exemplo, em um Estado com um poder legislativo problematico podera ter
também o seu poder judiciario contaminado pelos mesmos problemas legislativos
gue aquele poder passa, isso quando seus magistrados se permitirem quedarem-se
inertes as possiveis injusticas ocasionadas pela legalidade.

Da mesma forma que os problemas legislativos, independente de qual
setor do Estado esteja sendo alvo, qualquer ente publico sera passivel de sofrer com
0s problemas sociais e econémicos tais como a desigualdade social e as diferencas
regionais, a pobreza e entre outros.

Destes referidos problemas, o principal deles se reveste na
hipossuficiéncia (em todos os sentidos) das vitimas dos mesmos problemas, ou seja,
tanto a caréncia de recursos financeiros como a falta de conhecimento acerca do
oficio do poder publico, dificultando a essas pessoas fazerem valer seus direitos

perante o Poder Judiciario.

3.2 ASPECTOS CORPORATIVISTAS NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO

Entre os problemas a serem trabalhados com enfoque avancado nas
consequéncias referentes ao Poder Judiciario, por mais polémico que seja 0 assunto
€ necessario que se fale sobre eles, inclusive sobre o problema do corporativismo.
Primeiramente é necessario que se explane de forma clara alguns possiveis

conceitos de corporativismo no ambito do Poder Judiciario.
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Gomes (2012, p. 1) exemplifica a existéncia do corporativismo judiciario
no Brasil de forma moderna, em sua publicagdo “Judiciario: pouco honesto e nao

independente (?)”:

A confianca do brasileiro no Judiciario esta baixa e, pior, esta caindo. Nossa
jovem e instavel democracia, que se define como um projeto de civilizagédo
igualitaria, para amadurecer, necessita reformular sua vulgaridade e
construir bases morais e costumes tipicos da convivéncia cidada. Seguindo
em linhas gerais o filésofo Goma Lanzén (Ejemplaridad publica), cabe
sublinhar que nossa polis carece de um corpo unitario e sélido de crencas
coletivas que orientem a socializacdo da cidadania. Ohomo
democraticus precisa aceitar sua autolimitacdo para se ver livre da sua
espontaneidade e dos seus instintos (sobretudo corporativistas) pouco
urbanizados.

Muito critico é Kelsen (1998, p.83) com a questdo do corporativismo,

conforme se observa, em um conceito mais amplo de corporativismo:

A manipulacdo da chamada consciéncia coletiva, a inobservancia
intencional do sistema legal aliada aos interesses escusos, Sao as principais
estratégias que 0 sistema corporativista se utiliza para desmobilizar e
corromper, que deveria encontrar resisténcia em primeiro plano no exercicio
pratico da ética individual e legal.

Corporativismo seriam todas aquelas condutas as quais um membro de
um determinado grupo (de qualquer que seja a sua natureza) visa a protecédo de seu
semelhante, individuo pertencente ao mesmo grupo em que se encontra, de modo
que, ao adotar esta postura, acaba por agir em confronto a lei e ferindo a

moralidade.

Mesmo hoje existindo os 6rgéos de controle que objetivam o livre acesso da
sociedade civil como forma de controle externo do judiciario, as denuncias
gue lhe chegam na maioria das vezes resultam em nada ou quase nada,
visto que logo caem no esquecimento juridico, esbarrando mais uma vez
nos interesses politicos envolvidos. Varios fatores além da corrupgdo
contribuem para dificultar ainda mais o acesso da populacdo ao judiciario
[...] (GRINOVER, 1991, p.19)

Quando se fala em corporativismo no Poder Judiciario, estamos falando
gue oOs juizes possuem uma tendéncia a proteger e a resguardar os interesses da
classe judicial, mesmo que tenham de fazé-lo no proprio exercicio da funcdo e no

gozo das garantias que |lhes sédo constitucionalmente elencadas.
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Os membros do Judiciario, por seus atos, sao inatingiveis pelos demais
poderes, embora, sem mandato da soberania popular, possam cassar — e
como cassam! — mandatos eleitorais. Julgam-se a si mesmos e, quando as
evidéncias impedem a impunidade, ‘condenam’ o colega com o prémio da
aposentadoria integral, independentemente do tempo de oficio. A isto se
chama corporativismo (AMARAL, 2011, p. 1).

O principal pilar do corporativismo judicial é a burocratizagdo do proprio
Poder Judiciario, que pode ocorrer tanto formalmente através dos procedimentos e
atos processuais como materialmente na prépria realidade fisica (estrutural) das
instituicdes e edificacdes judiciérias.

Muitas vezes, o corporativismo age em conformidade com a lei, ou seja,
algumas atitudes corporativas possuem amparo juridico legal, e muitas vezes o
referido embasamento legal se da em cima de uma daquelas “leis injustas” antes
mencionadas, o que torna dificil evitar a ocorréncia mesmo corporativismo, pois uma
vez legalmente fundamentado, o ato judicial presume-se dotado de uma certa
perfeicdo higida aparente.

Pode-se falar que um dos mais evidentes limitadores do direito de acesso
a justica sdo as custas judiciais e as eventuais despesas processuais, as quais
possuem natureza tributaria e sdo necessarias para o devido processamento da
demanda, sob pena de arquivamento.

Em “Acesso a Justica”, Cappelletti (2002, p.15/16) informa:

A resolugdo formal de litigios, particularmente nos tribunais, € muito
dispendiosa na maior parte das sociedades modernas. Se é certo que o
Estado paga os salarios dos juizes e do pessoal auxiliar e proporciona 0s
prédios e outros recursos nhecessarios aos julgamentos, os litigantes
precisam suportar a grande propor¢do dos demais custos necessarios a
solugédo de uma lide, incluindo os honorarios advocaticios e algumas custas
judiciais.

A necessidade arrecadatdria do Judiciério brasileiro vem se mostrando
como um “pedagio judicial’ seja pelo alto valor das custas, seja pelo receio de um
litigante ao ajuizar uma agédo e — em caso de improcedéncia — ser condenado ao

pagamento das mesmas custas, tal como 6nus sucumbenciais, previstos no art. 20

do Cadigo de Processo Civil, o qual, segundo Cappelletti (2002, p.16/17):

[...] agem como uma barreira poderosa sob o sistema, mais amplamente
difundido, que impde ao vencido os 6nus da sucumbéncia. Nesse caso, a
menos que o litigante em potencial esteja certo de vencer — o que é de fato
extremamente raro, dadas as normais incertezas do processo — ele deve
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enfrentar um risco ainda maior [...]. A penalidade para o vencido em paises
gue adotam o principio da sucumbéncia é aproximadamente duas vezes
maior — ele pagara os custos de ambas as partes.

Apesar de a Lei 1.060/50, em seu primeiro dispositivo, conceder a
assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados desde que comprovados o0s
requisitos necessarios, a mesma nédo € vista como garantia de forma absoluta da
isencdo de custas judiciais: € tratado como um “beneficio” e ndo como um direito,
sendo muitas vezes indeferido pelo juiz nos casos em que fosse devido, e 0 mesmo
ocorre ao inverso, ou seja, quando o postulante ndo cumpre os requisitos da lei,
mas, por inobservancia ou até mesmo por erro judiciario, € deferida a benesse da
justica gratuita.

Uma possivel prova disso é a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, que se extrai do julgado abaixo, podendo-se concluir que
tais injusticas ocorrem a ponto de criar-se muitas vezes ao litigante que postula pela
gratuidade da justica o imbrdglio de recorrer da decisdo que indefere o mesmo,

muitas vezes recolhendo custas para tal, conforme verificamos na ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TOGADO A QUO QUE INDEFERE A
BENESSE DA JUSTICA GRATUITA. INCONFORMISMO DA
DEMANDANTE. GRATUIDADE PROCESSUAL. PRETENSAO DA
RECORRENTE EM TER A BENESSE CHANCELADA POR ESSE
AREOPAGO. DOCUMENTOS QUE COMPROVAM SUA RENDA MENSAL,
ALEM DA PRESENCA DE DECLARACAO DE HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA. PERMISSIVIDADE DA CONCESSAO DO BENEFICIO PARA
GARANTIR O ACESSO A JUSTICA. HIPOTESE FATICA QUE SE
COADUNA COM O DISPOSTO NO INCISO XXXV DO ART. 5° DA "CARTA
DA PRIMAVERA" E NO PARAGRAFO UNICO DO ART. 2° DA LEI N.
1.060/50. REBELDIA PROVIDA. (TJSC, Agravo de Instrumento n.
2013.085034-0, de Joinville, rel. Des. José Carlos Carstens Koéhler, j. 11-03-
2014).

As custas judiciais, ademais, possuem valores relativamente altos, que
acabam por comprometer o sustento pessoal e familiar do litigante, autor da acéo, o
qual corre o mesmo risco de indeferimento da gratuidade de custas, onde “[...] de
gualquer forma, torna-se claro que os altos custos, na medida em que uma ou
ambas as partes devam suporta-los, constituem uma importante barreira ao acesso
a justica” (CAPPELLETTI, op. cit. p.18).

Quando falamos na realidade fisica do poder judiciario nos referimos ao

fato de o Poder Judiciario ser estruturalmente intimidador, seja pelas posturas as
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quais possam constranger o jurisdicionado, tal como as estruturas fechadas e

protegidas dos 6rgaos da justica.

Pelo que se verifica na pratica, muitos juizes ndo apreenderam a
adverténcia de Ruy Barbosa [...]: “A tradicdo ndo deve significar o governo
dos vivos pelos mortos”. No Judiciario o passado determina o presente,
influindo tanto na forma das solenidades, dos rituais e dos atos de oficio
guanto no conteldo de grande nimero de decisdes. Esse é um dos
principais motivos pelos quais h& evidente descompasso entre o Poder
Judiciario e as necessidades e exigéncias da sociedade contemporénea.
(DALLARI, 2008, p.08)

Ja em relacdo aos aspectos formais, o problema reside na prépria

compreensao da maquina judiciaria, a qual se caracteriza pela incapacidade de um

leigo conseguir interpretar e compreender algum ato processual ou administrativo-

forense, sem intermédio de algum intérprete juridico:

Compreende-se que um juiz sobrecarregado de trabalho ndo tenha muita
disposicdo para ouvir com paciéncia ou para traduzir em temos da
linguagem comum as expressdes técnicas. Mas em grande parte, essa
dificuldade de compreensdo e didlogo esta ligada a uma atitude de
superioridade em relacdo as pessoas comuns e a falta de percepcao de
gue, muito mais do que um aparato formal, a magistratura bem exercida é
um servico relevante para o povo. Essa inconsciéncia de seu papel social
influi para que o juiz fique longe do povo e, em Ultima analise, prejudica a
apuracdo da verdade e a realizacdo da justica, reduzindo a utilidade e o
prestigio do Judiciario (DALLARI, 1996, p.146).

A burocracia, aqui entendida como um formalismo, excesso de

procedimento dificulta uma capacidade da pessoa leiga de se auto localizar no

ambito judiciario, pois normalmente desconhece os ritos processuais, ndo entende o

glossario juridico e também, ndo obstante, desconhece totalmente os seus direitos:

E ainda:

[...] a burocracia é uma estrutura social na qual a direcdo das atividades
coletivas fica a cargo de um aparelho impessoal hierarquicamente
organizado, que deve agir segundo critérios impessoais e meétodos
racionais. Esse aparelho dirigente, isto é, esse conjunto de burocratas, €
economicamente privilegiado e seus membros sédo recrutados de acordo
com regras que o proprio grupo adota e aplica. (MOTTA, 2001, p.21).

[...] devemos nos aproximar da “populacdo”, devemos aplicar em nosso
vocabulario diario, no contato com a populagdo, com 0s nossos clientes, na
elaboracdo de nossas pecgas juridicas, nos dialogos entre os profissionais
com a presenca de pessoas leigas, juridicamente, o vocabulério correto,
mas simples, simplificado, sem a utilizacdo de verbetes menos utilizados,
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mas que em nada denigrem o trabalho ético e moral do operador do direito,
pelo contrario, aproxima os individuos, torna mais simples a compreensao
dos fatos, fatos que séo tdo importantes a elaboracdo das nossas teses
juridicas, estas que permitiram a defesa dos direitos da populacéo.
(MACHADO, 2014, p. 1).

Parece demasiadamente burocratico o nosso Judiciario quando se
impdem barreiras ao entendimento do direito de forma que somente alguns grupos,
dotados de saber juridico conseguem penetrar nas questfes atinentes ao exercicio
do poder jurisdicional, formando assim um Poder Julgador

O jurisdicionado — quando carente do saber juridico - dificilmente

compreende como o Judiciario procede em relacédo as suas demandas.

Para que o Poder Judicidrio garanta os direitos e realiza a justica é
necesséario que ele seja materialmente bem aparelhado, mas isso apenas
ndo é suficiente, sendo extremamente relevante que os juizes tenham
preparo adequado e sejam conscientes de suas responsabilidades.
(DALLARI, 1996, p.44).

Entre outros aspectos corporativistas comuns no ambito do Poder
Judiciéario, Herkenhoff explica que também estéo relacionados com as promocdes de
cargos — a oralidade e a (im)pessoalidade — nas avaliacdes orais dos juizes, desde
0S recém aprovados em concurso publico como os pendentes a serem promovidos a
instancia superior, de forma que motiva o autor a defender um “sufragio” judicial,

senéo vejamos:

Sou a favor do voto aberto e motivado na promocédo dos juizes. O voto
secreto, por mera simpatia ou antipatia, ou por critérios ainda mais
censuraveis, deslustra a Justica. Quem vota deve sempre declarar publica e
limpamente o seu voto. O processo de democratizacdo do pais, a que
estamos assistindo, com o debate publico de todas as questBes, ndo pode
encontrar no aparato judicial uma for¢ca dissonante. (HERKENHOFF, 2014,
p.01)

N&o apenas defende Herkenhoff que o Poder Judiciario deve se eximir de
posturas corporativistas como também de posturas antiéticas e corruptas, por assim
dizer.

N&o se busca apenas eliminar o corporativismo que leva a corrupgédo sem
necessariamente ser ilegal (como quando o Poder Judiciario adota uma postura a

fim de garantir privilégios aos seus membros) como também eliminar o
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corporativismo burocratico, o formalismo e acima de tudo legalista extremado (que
busca amparo na lei ainda que esta ndo cumpra sua finalidade social).

Assim, Poder Judiciario se torna corporativo através da burocracia na
medida em que, apesar de ter de justificar seus atos e decisdes, a compreensao
destas decisbes esta num plano além da compreensdo popular (em sua maioria),
fazendo com que o Poder Judiciario se torne um 6rgdo de carater hermético, ou
seja, trata-se de uma instituicdo publica que se utiliza de um discurso que se localiza
a parte da populacgéo.

Ja a populacao, por sua vez, possui um certo receio de compreender 0s
provimentos em face da propria burocracia, tornando assim o Poder Judiciario mais

fechado, reservado e restrito aos olhares leigos, tornando-se, pois, corporativo.

3.3 ASPECTOS POLITICOS E IDEOLOGICOS DO MAGISTRADO

Faz-se fundamental, antes de adentrar ao tema, salientar (e relembrar) o
mito da neutralidade do juiz: uma vez que o magistrado é uma pessoa que nado pode
ser integralmente previsivel nem estavel, pois € um ser humano, sendo impossivel a
este que realize um julgamento de forma pura, sem que seus valores internos,
pessoais e da prépria experiéncia profissional interfiram.

Segundo Wolkmer (2000, p.187):

[...] ndo s6 o Judiciario, mas a pr@pria estrutura juridica como um todo
intermedeia impasses sociais através da 6ptica ideoldgica de um intérprete
ou legislador que, por sua vez, representa os intentos do grupo legiferante
hegeménico. Ndo ha como se delinear a neutralidade do ordenamento
juridico, pois o Direito, tanto na esfera da judicatura, quanto no ambito
legiferante, traduz a ideologia da fra¢éo do bloco de poder dominante.

Aristételes ja descrevia o homem como um “animal politico”, logo, uma
vez estando os juizes também inclusos nesta descricdo aristotélica do homem, e
ainda acrescidos de uma consciéncia politica adquirida com as experiéncias
académicas e juridicas, conclui-se necessariamente que a pessoa do magistrado &
dotada de aspectos politicos em seu intimo, o que se confirma mais categoricamente

com os dizeres de Oliveira (1997) e Nalini (2000), respectivamente:

O juiz é, necessariamente, um ser politico, carrega para os autos todas as
suas angustias, seus preconceitos, suas convic¢des, sua ideologia. Nao ha
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juiz neutro, a neutralidade é incompativel com a s6 condicdo de ser alguém
integrante de uma comunidade. (OLIVEIRA, 1997, p.97).

Indiferente de qualquer atividade profissional, o magistrado também
possui convicgdes e opinides que, em razdo da natureza do dever jurisdicional, se
caracteriza por impor e determinar tais valores, desmistificando a antiga e errdnea

imagem de um julgador frio que somente aplica a vontade da lei:

Imbuir-se do espirito de juiz que se propde a ampliar o ingresso das
pessoas a protecdo da Justica é resultado de desforco meramente pessoal.
E o intimo de suas convicgdes, a cena de batalha em que se contrapdem
argumentos propendentes a visao classica do julgador passivo e neutro e a
assuncdo de um compromisso real com a concretizagdo da Justica.
(NALINI, 2000, p.83)

Da mesma forma € do entendimento do proprio Herkenhoff, que se faz
necessario para a concretizacdo da Justica, que 0 juiz possua e aplique seus
proprios valores morais, éticos e politicos. Assim também salienta, Coelho (2007, p.
1), porquanto defende que a decisdo de um juiz “seja tomada sobre o fundamento
de que certos principios de moralidade politica sao corretos” e que possuem
aplicacdo somente quando concretizem a Justica. Além disso, ainda € seguro dizer
que “[...] os juizes baseiam e devem basear seus julgamentos de casos
controvertidos em argumentos de principio politico, mas ndo em argumentos de

procedimento politico”, que, confirmando-se com Nalini (2000, p.117):

Quando da aplicacdo da lei ao caso concreto, ndo podera se afastar o juiz,
nem frustrar, nem tergiversar com o principio fundamental que lhe impde
assegurar a igualdade — de maneira efetiva e ndo formal — com o objetivo
de erradicar a pobreza e construir uma sociedade livre, justa e solidaria. [...]
O juiz ja ndo pode ser o inflexivel aplicador da letra de uma lei estratificada,
mas alguém provido de consciéncia a respeito das consequéncias concretas
de sua decisdo. O juiz ndo apenas conhece da demanda, mas atua no
sentido de realizar o justo.

Ora, um dos meios que o juiz se utiliza para “aliviar a pressao” da lei
sobre a atividade judicial é justamente o método de se utilizar de seus valores
internos e pessoais para dar ao dispositivo (seja lei, seja sumula) um norte diverso
da injustica, um rumo que aproxime a aplicacdo do Direito a propria Justica.

Eros Grau (2006, p.01) que afirma que “nem a ‘vontade do legislador’,

nem o ‘espirito da lei’ vinculam o interprete” e que “o direito — e, muito

especialmente, a Constituicdo — € ndo apenas ideologia, mas também nivel no qual
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se opera a cristalizacdo de mensagens ideoldgicas”, sendo possivel concluir que
“somente poderao ser tidas como corretas quando e se adequadas e coerentes com
a ideologia constitucionalmente adotada”.

A ideologia dos julgadores € utilizada como instrumento de interpretacéo,

0 qual dara a aplicacéo da lei rumos distintos, conforme Bourricaud (2001, p.277):

Um ator com “sensibilidade” politica de esquerda, por exemplo, confiara
mais facilmente numa teoria que associe as desigualdades a inflacdo e
considere as primeiras causas da segunda, do que um ator com
sensibilidade oposta. [...] Ao contrario, o ator com sensibilidade de direita e
gue considera as desigualdades “normais” tera dificuldade em conceber que
elas sejam a causa de um fenémeno indesejavel.

Em seguida, Alf Ross (2000, p.62) complementa o entendimento

supramencionado, em sua obra Direito e Justica:

Nada se obtém, pois, mediante uma interpretacdo comportamental. O
comportamento de mudanca do juiz somente pode ser compreendido e
predito mediante interpretacdo ideoldgica, isto €, por meio da hip6tese de
uma certa ideologia que anima o juiz e motiva suas decisdes. [...] Essas
técnicas de argumentacdo sdo recursos integrantes do equipamento de
todo jurista experimentado. Ele tem que saber como justificar tecnicamente,
mediante argumentos interpretativos, a solugdo juridica que considera justa
ou desejavel. Seria, porém, um erro aceitar 0s argumentos técnicos como
se fossem as razbes verdadeiras. Estas devem ser buscadas na
consciéncia juridica do juiz ou nos interesses defendidos pelo advogado. A
funcdo dos métodos de interpretacdo € estabelecer limites a liberdade do
juiz na administracdo da justica, os quais determinam a area de solugfes
justificaveis.

E necesséario que aquelas caracteristicas internas do julgador sejam
interpretadas conforme o bem comum de forma que o que for Util a este, que seja
aplicado; ja o que se distanciar do mesmo nao devera ser aplicado, devendo o juiz
utilizar-se dos outros elementos que possuir dentro e fora dos autos.

Bem comum este que deve ser interpretado nos mesmos moldes do art.
5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o qual garante ampla e
extensiva interpretacédo, sendo que este conceito de bem comum sera “animado” nos
conformes dos aspectos politicos e ideolégicos de cada magistrado, podendo se
imaginar que, de certa forma, o legislador quis traduzir na referida expressao do
dispositivo em questdo a ideia de um bem comum que se aproxime mais do bem

estar de todos, coletivamente, e se afaste do produto das vontades individuais.
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Segundo Herkenhoff (2004, p.17), em sua publicacdo “Como aplicar o
Direito”, aplicar a lei em conformidade com o bem comum e aos fins sociais a que
ela se destina, compreende tanto dizer que bem comum “[...] € aquele que a norma,
objeto da interpretagéo, esta orientada a satisfazer;” quanto dizer que “[...] deve o
juiz atender as exigéncias ultimas e gerais do bem comum, afastando a incidéncia
da lei ao caso concreto, quando dessa incidéncia resulte obstrucdo aquele
desiderato” devendo o juiz propor solugdes juridicas alternativas a aplicagdo da lei
injusta quando esta se afasta do bem comum, o que concorda Oliveira (1997, p. 69)

quando diz:

O que o juiz pode fazer & procurar participar ativamente, em termos
politicos, para alterar sua prépria realidade. Ndo mais pode ficar neutro,
como pretendem os outros 6rgdos de exercicio do poder. Tem que
apresentar propostas alternativas de solugcéo dos problemas brasileiros. Nao
pode ser apenas juiz, porque tem a dimensdo de cidadao, inserido em
determinado contexto histérico.

Assim, ndo pode (ndo deve) o magistrado interpretar a norma e a lide da
forma que lhe bem entender, deve fazé-lo de forma que elabore um entendimento
gue busque a concretizacéo da Justica, que se elabore um julgamento que reflita as
saliéncias sociais demandadas e se utilize da jurisdicdo para proporcionar um
andamento progressivo e justo da sociedade.

Entdo, € importante que o juiz — antes de ser um membro do Poder
Judiciario — seja um cidadao, um ser humano, o que impossibilita que este, fuja de

seus proprios valores no momento de julgar:

[...] se as pessoas humanas estdo condenadas a fazer valoragBes a
respeito de tudo que as rodeia, principalmente sobre a realidade social, os
magistrados, enquanto seres humanos, ndo escapam a politica nem as
pressoes ideolégicas (ROCHA, 1995, p.31).

No entanto, merece o destague a questdo religiosa dos juizes, mais
especificamente, no que tange a interpretar e decidir a luz de entendimentos
religiosos, pois tal questdo merece encontrar um freio na laicidade do Estado, sendo
assim, ndo se aplica a mesma logica a argumentos religiosos, pois estes encontram
muita subjetividade, ndo possuem uma compreensao logica capaz de ser aceitavel
em um meio objetivo como 0 processo, e desta forma podem se mostrar perigosos

guando se inserem no contexto de aplicacdo de uma justica.
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Porém, uma interpretacdo religiosa iluminada pelo bem comum, que
concretize a Justica progressista e social, tendente a reduzir as desigualdades
sociais podera ser bem vista pelo aplicador da Justica que Herkenhoff idealizou.

O juiz deve utilizar-se de seus valores internos valores internos, sejam
eles valores ideoldgicos, éticos, politicos ou morais para conferir a aplicacdo da
norma (seja justa ou injusta) uma finalidade social e fazer com que esta mesma
finalidade social caminhe em direcdo ao bem comum, sendo que, para isso ocorrer,
os valores internos do juiz devem estar em conformidade com a Justica Progressista
e Social estudada por Herkenhoff, ideia esta reproduzida nas palavras de Marques
(2014, p. 1):

Assim, no momento em que o juiz decide de forma ideoldgica, na verdade,
repete a vontade da lei e dos aparelhos governamentais ideoldgicos e
repressivos, estes condicionados ao modo de producdo econdmico
presente. De outro lado, quando rompem esta barreira para decidir de forma
a aplicar conceitos de justica e de igualdade, agem de forma utdpica. Estas
decisfes, contudo, ainda assim tém o respaldo na Constituicdo, sendo,
portanto, ideoldgicas. Se nao se pode fugir da ideologia imposta pelo estado
e que tem por base a seguranca juridica extrema, pode-se limitar seus
efeitos, dando a ela um colorido de igualdade e humanidade, a fim de que
se tenha uma sociedade pautada no ser humano, na intersubjetividade, no
trabalho e na justica social.

Deste modo, pode-se sintetizar o pensamento de Herkenhoff (2005,
p.100): “A lei estara sempre subordinada ao Direito. Esta submissao da lei ao Direito
deve ser a diretriz que ilumina a vida juridica”. Posto de outro modo, o juiz deve
colocar presentes nos autos 0s seus valores para que estes guiem o julgador a uma
sentenca justa, desvinculada de injusticas, as quais — em determinados casos de

aplicacao - seriam consagradas e garantidas pelo texto legal.
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4 A JUSTICA DE JOAO BAPTISTA HERKENHOFF

4.1 COMO MODELO IDEAL DE JUSTICA: NOCOES INICIAIS, CAUSAS E
EFEITOS

Jodo Baptista Herkenhoff propfe tanto em sua atividade de julgador
quanto em suas outras atividades vinculadas ao magistério, um novo modelo de
justica o qual entende ser ideal por se mostrar capaz de “driblar” os problemas antes
mencionados como a legalidade exacerbada e o corporativismo, e para iSso
fundamenta sua tese com base em experiéncias praticas ocorridas no tempo de
judicatura do mesmo autor e nas demais atividades em sala de aula por ele
ministradas, e assim nos mostra o motivo pela qual deve ser aplicada como modelo
ideal. O Direito aqui é visto como um meio para aplicar a justica ideal, defendida pelo
mesmo autor.

O autor ndo defende um ordenamento juridico diverso do existente e
vigente no Brasil, mas sim tem o intuito de aprimorar este direito jA existente,
consolidando-se em uma justica progressista, cujo foco é a atividade judicial, como é
dito em “Fundamentos de Direito” que: “Este Direito € um Direito libertador,
iluminado por uma utopia, enderegcado a transformacéo social” (HERKENHOFF,
2014, p.01)

Desse modo, a tese de Herkenhoff (2000) se caracteriza, primeiramente,
pela desconsideracao e nao utilizacdo da aplicacdo dogmatica do direito positivo, ou
seja, inicia-se pelo questionamento do ponto de partida das principais fontes de
direito aplicadas, ndo sendo mais abordados de forma absoluta e inquestionavel,
principalmente no que tange aos textos legais, sendo que Herkenhoff também se
mostra contrario a petrificacdo dos entendimentos jurisprudenciais em geral,
entendendo ser o dinamismo uma das principais técnicas do jurista que pugna por
aguela justica por ele sugerida.

Ainda se caracteriza por conceder ao juiz ndo uma liberdade maior do
exercicio do poder de julgar, mas sim uma liberdade para o magistrado se utilizar de
uma criatividade juridica maior em cima do oficio de julgador, ou seja, segundo
Herkenhoff, & necessario que o juiz crie e desenvolva muito mais o direito em seu
oficio, tendo esta caracteristica o intuito de encontrar um denominador comum para

gue se resolva de fato o litigio, mas, com os devidos cuidados, pois a esta mesma
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criatividade juridica encontra limites no préprio bem comum presente no art. 5° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o qual servira como barreira para
evitar os excessos e a discricionariedade judicial.

De certa forma, outro dos aspectos é que Herkenhoff vé em seu ideal uma
justica aplicada a partir dos interesses e perspectivas populares, visto que também
apoia movimentos e causas populares (sendo um deles o Direito Alternativo) com o
intuito de eliminar a visdo que até entdo vigora de que o Direito € “[...] um
instrumento de opress&o contra os marginalizados”. (HERKENHOFF, 2014, p.01)

Outra caracteristica defendida por Herkenhoff é o proprio e classico
problema do acesso a justica, onde se propde uma simplificacdo da Justica como
um todo, desde a natureza da linguagem utilizada nos instrumentos juridicos (textos
legais e jurisprudenciais, processos judiciais e administrativos, contratos e entre
outros) como também proporcionar uma maior popularizacdo da prépria estrutura
fisica do Poder Judiciario, de forma que este se torne menos corporativo, e mais
democratico, acessivel e aberto ao cidadao.

Esta mesma popularizacdo judiciaria somente sera possivel quando se
ocorrer uma aproximacao da figura do juiz ao jurisdicionado, ndo sendo mais visto
como uma figura de autoridade que beira a divindade, como imaginam algumas das
pessoas que se submetem ao Judiciario, e esta referida aproximacgédo nao se limita
somente ao juiz, mas sim, aos demais intérpretes e profissionais juridicos, sejam
eles promotores de justica, serventuarios judiciais, procuradores, advogados,
defensores publicos e os demais.

Ora, se aqueles que sao hipossuficientes — aqui compreendidos como
pessoas leigas e carentes de recursos — temem o judiciario, pois creem na ilusédo de
gue a justica somente assiste as classes mais favorecidas, estes devem quebrar tal
ilusdo conhecendo juizes como Herkenhoff que tinha em sua esséncia de juiz esta
aproximacéao do julgador com o jurisdicionado, e 0 mesmo comportamento deve se
estender aos demais operadores do direito referidos.

De fato é carente o Poder Judiciario (assim como boa parte do Estado)
em seu dever de publicidade e informagdo no que tange &s camadas menos
favorecidas da populacdo, pois, muitas vezes, estes desconhecem seus proprios
direitos e, consequentemente, 0s respectivos procedimentos para efetivar e aplicar
estes mesmos direitos que desconhecem o que pode ser exemplificado por uma

analogia a um problema social especifico: milhares de jovens brasileiras chegam a
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engravidar na adolescéncia por falta de informacdo a respeito do uso e forma de
administracdo dos métodos contraceptivos.

Sendo o problema da falta de um efetivo e integral acesso a justica um
problema analogo ao problema supramencionado da gravidez precoce, ambos
coincidem em sua origem, qual seja a falta de informacdo, esta originada dos
problemas sociais existentes como a desigualdade social.

De certa forma, sobre o problema que Herkenhoff vé no seio do acesso a
justica, € conferir ao juiz — através da ampliacdo da sua criatividade juridica — uma
forma de tornar proporcionais os conflitos no judiciario quando, principalmente, for
possivel verificar personagens da luta de classes sociais em litigio, onde cabera ao
magistrado analisar a demanda de forma ampla e equilibrar a relacéo, que, segundo
Cappelletti (2002, p.01), em sua obra classica Acesso a Justica traduz como garantir
a aqueles litigantes uma verdadeira “igualdade de armas”.

Ainda, o autor Herkenhoff (2014, p.01) preocupa-se com conceitos de
Direito, e assim, utiliza-se de S&do Tomas de Aquino o qual diz ser o “Direito é o que
€ devido a outrem, segundo uma igualdade [...]” e acaba por colocar — em
determinado momento — o proprio Direito como sinbnimo de Justica, sendo vejamos:
“Direito, na acepcdao de justo, é o bem devido por justica ou a conformidade com as
exigéncias da justica. Direito, nesse significado, é a ideia ou o ideal de justica, é o
Direito legitimo”.

Uma Justica que se utiliza do Direito como base para se concretizar, e
nao vé as fontes dogmaticas de direito (leis e sumulas, por exemplo) como forma-
meio Unica e exclusiva de aplicar um direito legitimo: € um juiz que possui um
entendimento de se ponderar 0s textos normativos apenas quando estes tiverem
aplicabilidade justa ao caso, sendo que, quando nao for possivel, deve o juiz
analisar os demais aspectos do caso a fim de sentenciar de forma justa e
equilibrada, fazendo com que o Estado-juiz aja de forma que reduza as
desigualdades sociais e de fato produza uma sociedade justa e solidaria com
respeito a dignidade da pessoa humana, estes, fundamentos e objetivos
fundamentais da Republica Federativa Brasileira, afirmados na Constituicdo Federal,
ou como o proprio autor Herkenhoff (2001, p.01) afirma, uma justica social ou

progressista:
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Justica social entre nés é vencer a fome, as brutais desigualdades, é
impedir que a infancia seja destruida antes mesmo que a vida alvoreca, é
reconhecer as multiddes oprimidas o direito de partilhar os dons e as
grandezas da Criagdo. Justica social entre nds € exigir Justica nas relacdes
internacionais, € denunciar como iniquos 0s mecanismos que Nos mantém
eternamente em divida para com os ricos do mundo.

Herkenhoff (2001, p.01) nos explica de forma sucinta os fundamentos
basicos de uma justica social e progressista que entende por ideal e ainda expde o
gue ndo é a justica, atraves de exemplos, assemelhando-se a realidade judiciaria

brasileira, sendo vejamos:

N&o ha Justica Social onde a sociedade, como um todo, ndo proporciona a
satisfacdo dos direitos das pessoas em patrticular e, sobretudo das pessoas
mais credoras de protecdo como a crianca, o velho, o doente. Ndo ha
Justica Social se a sociedade global ndo dé& condi¢Bes de existéncia as
microssociedades como a familia e os diversos pequenos grupos sociais.
N&o hé Justica Social se a familia humana renega familias nacionais ao
abandono ou, pior que isso, se perduram no mundo relacdes de exploracdo
e espoliagdo internacional. Também ndo ha Justica Social se o0s
particulares, as empresas, as microssociedades ndo contribuem, cada um
na medida de suas possibilidades, para o bem da sociedade global. Nao ha
Justica Social onde vigoram as leis do egoismo, da sonegacao fiscal, do
peculato, e o Estado, longe de cumprir o desiderato distributivista, constitui,
ao contrario, instrumento de acumulagcdo em favor das minorias
privilegiadas.

E ainda, corroborando o posicionamento de Herkenhoff, Klippel (2005, p.

1) aduz que:

Conforme dissemos alhures, h4 uma estreita relagédo entre direito e justica,
de forma que sempre nos referimos ao justo quando da aplicacéo do direito.
Aplicar o direito corretamente implica dizer aplica-lo com justica, ou seja, da
forma correta. Direito € o conjunto de normas tendentes a disciplinar as
relacbes entre as pessoas, aplicando suas san¢fes quando as regras Sao
desrespeitadas. A aplicacdo dessas sancdes estard (ou pelo menos devera
estar) diretamente ligada a ideia de justo exposta, ou seja, aquilo que a
sociedade considera e prega como correto. Por isso afirmamos que os dois
institutos — direito e justica — ndo podem caminhar a passos disformes, e
sim, devem estar sempre lado a lado.

O objetivo do autor é criar um modelo de justica dentro dos parametros da
realidade fatica e juridica brasileira de forma que o julgador — dentro de seus limites
— possa atuar como um agente juridico transformador da realidade e que veja o juiz
também como um funcionario publico que trabalhe pelo Estado e auxilie no

cumprimento de seus objetivos.
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Dentro deste modelo, € necessario que o juiz cumpra uma funcéo social,
garantidor de direitos e sua arma para que o cumpra € a decisdo judicial, cuja
munig&do compreende o Direito, tendo como alvo a ser alcangado a Justica.

E classico o pensamento de Herkenhoff que via o Direito e a Justica
dessa forma mais dinamica, mais viva, quando lhering (2004, p.27) j4 fazia

comparacdes de natureza semelhante:

O direito ndo é mero pensamento, mas sim for¢a viva. Por isso, a Justica
segura, numa das maos, a balanca, com a qual pesa o direito, e na outra a
espada, com a qual o defende. A espada sem a balanga € a forca bruta, a
balanca sem a espada é fraqueza do direito. Ambas se completam e o
verdadeiro estado de direito s6 existe onde a for¢a, com a qual a Justica
empunha a espada, usa a mesma destreza com que maneja a balanca.

Segundo Herkenhoff (2004, p. 7), o direito deste modelo de justica possui
trés perspectivas para a sua aplicacdo: axiolégica, fenomenoldgica e socioldgico-

politica, as quais devem ser observadas de forma simultanea:

A perspectiva axioldgica afirma que o juiz é portador de valores de que
impregna suas sentencgas. Ha de ser o vardo digno que julgue o povo com
retiddo e veja sempre a Justica a servico do homem. A perspectiva
fenomenologica levara o julgador a descer ao homem julgado, buscar seu
mundo, compreender suas circunstancias. A perspectiva sociolégico-politica
possibilitar4 ao juiz a pesquisa dos valores do povo, a identificagdo do seu
sentimento do justo, a consideracdo do homem comum, o desempenho de
uma fungéo renovadora e progressista, a frente da lei.

Assim, o autor pretende incluir no interior do juiz os aspectos
humanisticos, nocdes de sensibilidade e ética, mas ndo com o objetivo de superar o
conhecimento juridico técnico e processual, mas sim e forma que figuem
equilibrados, quando o autor conclui que as trés perspectivas mencionadas “[...] vao
afinal embasar uma visdo humanistica do oficio judicial. Essa visdo humanistica, a
meu ver, € a unica que pode possibilitar a libertagdo da lei” (HERKENHOFF, 2004,
p.07).

Abaixo, como é possivel extrair do pensamento do autor (2004, p.11),
extraido de sua obra “Como Aplicar o Direito”, verifica-se que ha um problema entre
0 mesmo e 0s textos normativos (principalmente as leis) quais sejam, segundo
Herkenhoff instrumentos insuficientes para que 0 juiz concretize uma justica

progressista e encaminhe-se para a constru¢cao de uma sociedade justa e solidaria:
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A lei é a forma, o Direito é o conteldo: a interpretacdo recai sobre a forma,
buscando o conteldo. Ja a aplicacdo é do Direito. Ante o fato concreto a
tarefa do aplicador, revelado o conteddo da lei, sua substancia, é fazer
prevalecer esse conteudo.

Assim, o julgador herkenhoffiano usa o direito como meio para auxiliar na
hermenéutica do texto legal (ou qualquer que seja o aspecto analisado na lide) para
que recorra a interpretacdo extensiva e ampliada e aos seus sentimentos e demais
conhecimentos internos (pessoais) como institutos que dardo vida ao instrumento

juridico em tela e ndo tenha receios de aplicar a sentenca progressista:

A lei ndo evolui. Segue com passo tardo a mudanca social. O Direito,
entretanto, pode acompanhar as transformacdes econémicas, politicas e
sociais. Ao intérprete e ao aplicador cabe responder ao desafio de
dinamizar a lei, para que ndo seja forca retrograda dentro da sociedade.
(HERKENHOFF, op. cit, p.11).

Dentro desta justica progressista idealizada por Herkenhoff (1994, p.30),
este também usa como base para a mesma justica progressista, uma hermenéutica

e uma visdo de mundo baseada nos direitos humanos compreendidos como:

Por direitos humanos ou direitos do homem s&o, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sdo
direitos que n&o resultam de uma concessdo da sociedade politica. Pelo
contrério, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir.

Sendo assim, Herkenhoff (1994) nunca buscou por um juiz “decisionista”
(extremamente discricionario, autoritario), mas também caminhou em oposicdo ao
juiz limitado que somente consegue aplicar o direito quando em conformidade a lei,
apenas propde que o magistrado dé aos textos normativos uma interpretacdo que
caminhe de méos dadas em direcdo ao caminho da Justica por ele priorizada,
conforme é sintetizado nos dizeres de Boaventura (2014, p. 1), adepto da matriz
herkenhoffiana em seu artigo intitulado “Império da Lei x Império da Justica a luz do
Alternativismo™:

De forma sintética, pode-se dizer que a lei serd injusta quando sua
aplicagdo no caso concreto quedar-se contraria aos principios gerais do
Direito e da justica, sobretudo os insertos no texto constitucional. A patente
divergéncia entre o comando legal aplicado e o indeclinavel fito pela
minoracdo das desigualdades sociais existentes é clara prova de que o

prestar jurisdicional que se efetivou no passar dos tempos néo privilegiou a
justica.
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A importancia de quebrar este vinculo quase que absoluto e irracional da
sentenca a lei mostra-se como um elemento libertador do juiz, primeiramente, sendo
que este apos “libertado” da lei, tem o dever humano e estatal de libertar os seus
subordinados.

Desta forma, acrescenta-se que as barreiras de contencdo a um possivel
autoritarismo de um juiz que segue a matriz juridica de Herkenhoff s&o,
primeiramente, a nao utilizacao da legalidade quando esta afastar-se do bem comum
do art. 5° da LINDB, ao lado de uma interpretacdo dos direitos sob o prisma dos
direitos humanos, fundamentais, inerentes ao homem por sua natureza, que se
aproximam do proprio direito natural.

Sendo assim, é considerado como justo o juiz que deixa de aplicar ao
caso individual um texto normativo que entende como injusto naquela ocasido, assim
como o juiz que aplica a mesma lei de forma diversa, extraindo-se desta a esséncia,
gue é o Direito, elemento que concretiza e efetiva a Justica Social ou Progressista,

defendida por Herkenhoff.

4.2 HERKENHOFF E O DIREITO ALTERNATIVO

Diante de todas as perspectivas apontadas por Jodo Baptista Herkenhoff
h& aqueles que confundem sua matriz juridica com aquela defendida pelos militantes
do Direito Alternativo Brasileiro, principalmente aqueles da Regido Sul, tais como as
associacfes de juizes gauchos que iniciaram os estudos sobre o tema, assim como
Lédio Rosa de Andrade.

E nessa situacdo, Herkenhoff (2014, p.01) viu-se na obrigacdo de
escrever em relacdo ao tema do Direito Alternativo a fim de evidenciar sua posicao e
evitar as confusdes e divergéncias feitas pelos intérpretes e estudiosos do Direito no
gue tange a matriz defendida por Herkenhoff e o Direito Alternativo. Assim surge seu
artigo “Direito Alternativo a qué” onde defende sua exclusdo da rotulagdo que

recebeu de ser um alternativista:

Nunca tive consciéncia de ser um “alternativista”. Judicando num estado
pequeno (Espirito Santo), o que sempre busquei fazer, no oficio de julgar,
foi proporcionar ao povo a melhor justica possivel, segundo os ditames de
minha consciéncia.



40

Neste escrito, Herkenhoff (2000) explica os motivos os quais o fazem nao
aderir a titulacdo alternativista que ora |he foi concedida por Amilton Bueno de
Carvalho o qual chamava Herkenhoff de “avé do Direito Alternativo”, apesar de o
mesmo nao concordar com tal denominacéo.

Quando se fala na proposta do Direito Alternativo deve-se observar os
dizeres do Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (USFC),

Lima (1992, p. 23), quando — no comeco da década de 90:

O que se deseja é que o Direito e os juristas em geral (pensadores,
professores, Juizes de Direito, Promotores de Justica, Advogados, etc.),
passem por um processo de humanizacgéo, baixando ao nivel das ruas, das
fabricas, das favelas, dos corticos, das prisdes, das quilométricas filas da
Previdéncia social, caminhando com os que sofrem o0 peso da opresséo
tantas vezes legitimada por um Direito que se apresenta como neutro e
justo para ocultar a violéncia institucionalizada. Essa mudanca de atitude
trara o Direito e os juristas para o meio do povo: o povo que clama por
saude, por escola, pelo fim da tortura nas delegacias de policia, pelo fim da
impunidade dos criminosos do “colarinho branco”, por terra para plantar, por
moradia, por alimento acessivel, pela prote¢do da crianga e do adolescente
contra qualquer forma de negligéncia, de opressdo, de violéncia e
crueldade, por garantia de emprego e seguranca social, [...].

Muito se confunde com a proposta de Justica de Herkenhoff (op. cit.,
2014, p.01), porém este se defende quando diz que “[...] as opinides sobre o Direito

Alternativo ndo sédo forjadas num debate sério e consequente” de modo que:

A culpa pelos equivocos e pela méa informagédo nédo cabe, a meu ver, apenas
agueles que pretendem denegrir as novas correntes. Também entre 0s
chamados “alternativistas” vejo desvios e omissdes. Ha muito chdo a
percorrer, muito debate a travar, muita reflexdo a fazer. E tudo realizar com
muita seriedade, dentro dos mais rigorosos principios da metodologia
juridica. (HERKENHOFF, op. cit. p.01)

Quando se fala em Direito Alternativo, se fala em uma ordem juridica
oposta ao direito posto (presente) e uma forma de construir o direito a partir de um
ponto de vista diverso daquele que esta constituido no presente. Herkenhoff (op. cit.,
2014, p.01) discorda dizendo que “O Direito Alternativo, a meu ver, ndo € uma
escola. Porque escola supde estratificacdo de conceitos. O Direito Alternativo esta e

estard em permanente construcao”.

Parece-nos que a expressao Direito Alternativo ndo é um conceito absoluto,
gue se esgota nele mesmo. Pelo contrario, € um conceito relativo, referido a
uma realidade historica. Pretende ser um conceito de contradigdo, dentro de
um sistema que se arroga a posse da verdade absoluta, a titularidade do
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dogma. Em outras palavras: o Direito Alternativo ndo é alternativo em
relacdo ao nada, mas alternativo em relacdo ao existente, ao posto.
(HERKENHOFF, 2000, op. cit., p.01).

Porém, ao final, Herkenhoff (2000, op. cit., p.01) se mostra neutro em
relacdo ao mesmo Direito Alternativo e age de forma a ndo deixar clara a sua
posicao quanto a este “novo” direito ou direito “reinventado”, mas sim acabando por

deixar certo incentivo aos alternativistas:

O Direito Alternativo € um convite para tudo ver com novos olhos, talvez
com olhos de crianca. Com olhos ndo contaminados pelos interesses
envolventes. Mas com cérebro adulto, capaz de enfrentar as incertezas e
ndo se perder, enredado pelos sofismas dos que, muitas vezes, néao
defendem apenas uma concepcéo tedrica e académica de Direito. Com
seus dogmas, defendem a ordem a que esse Direito serve, uma ordem-
desordem. E ordem-desordem porque excludente de seres humanos. E
“ordem” marginalizadora de vidas que té, em si mesmas, um valor
transcendente.

Assim sendo, ndo obstante o autor entender ser devida a aplicagdo do
Direito Alternativo, posto seu carater progressista em relacdo as mazelas sociais do

pais.

4.3 HERKENHOFF E O ABSOLUTISMO DAS DECISOES DOS JUIZES

Outra questdo que merece énfase é a posicdo de Herkenhoff (ano) é
perante 0 modo como os juizes devem decidir. Sua teoria ndo deve ser interpretada
de modo se deva conferir ao magistrado um poder de se proferir qualquer sentenga
com base na prerrogativa de que a decisdo foi justa e, portanto, legitima e
juridicamente acertada.

Ha de se considerar a presenca de aspectos politicos em uma decisédo
judicial, sem davidas. Como ja afirmou Vieira (1994, p.01):

[...] a decisdo do magistrado sera sempre uma decisdo politica, pois, assim
como o legislador age politicamente ao elaborar uma lei que complemente a
Constituicdo, o magistrado, ao manifestar sua decisao, estara, num patamar
inferior, implementando a lei.

Porém, a presenca destes deve estar condicionada aos aspectos que
migrem em direcdo a aquela justica que Herkenhoff defende como social ou

progressista, onde o magistrado interpreta a lei - podendo optar por ndo aplica-la



42

guando entender necessario - guiando-se para um Direito que vise a protecdo do
hipossuficiente da relacéo, ou seja, amplia-se o leque de “poder” do juiz na medida
em que este poder se aproxima do sentimento de Justo.

Desta forma, nunca foi a intencdo de Herkenhoff inspirar um juiz que beire
as margens do abuso e do autoritarismo judicial, mas sim um juiz que exerca este
poder jurisdicional quando favoravel a concretizacdo de direitos daqueles menos
favorecidos socialmente, resultando-se num direito e numa justica que geram

igualdade.

4.4 POR QUE NAO SE DEVE SEGUIR A LEI DE FORMA ABSOLUTA E ESTRITA?

No ambito de um Estado democratico de Direito, o principal fundamento é
a submisséo a vontade da lei, sendo que a lei deve ser elaborada pelas autoridades
dotadas de competéncia garantida pela propria Constituicao.

Para que se tenha uma no¢do maior da sua amplitude e importancia do
problema, podemos citar Kelsen (2000, p.281), que comenta o didlogo platbnico,

pelos dizeres de Trasimaco:

ApOs esse éxito altamente discutivel da dialética socratica, Trasimaco
adentro o diadlogo, no curso do qual apresentara uma tese sofistica,
veementemente combatida por SdAcrates. Diz: sustento que o justo nada
mais é do que a conveniéncia do mais forte — e especifica sua tese partindo
do pressuposto de que o0 justo € o que é legal, sendo justica e direito
positivo a mesma coisa. Todo governante elabora suas leis para sua propria
conveniéncia — a democracia, leis democréticas, as tiranias, leis tiranicas, e
assim por diante. Com esse tipo de legislacdo anuncia que justo para 0s
governados € o0 que lhes é vantajoso (aos governantes), e quem a
transgredir serd punido como infrator e criminoso.

A imagem de um juiz que segue o texto da lei de forma cega e irrestrita
pouco se difere do governante tirano almejado por Trasimaco, onde se traduz que
s6 sera justo o que é legal, confundindo-se os conceitos do direito positivo e justica.

Como se observa, a lei tem se mostrado como um instrumento de
repressdo que serve a garantia dos interesses das elites e daqueles que sao
socialmente favorecidos em desfavor das minorias oprimidas.

Ainda, Herkenhoff (2014, p.01), de forma didatica e direta, explana o
problema legislativo:
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A Constituicdo, como todas as leis, esta condicionada a certos fatores que a
antecedem. As classes economicamente dominantes tém instrumentos para
fazer valer seus interesses. Qualquer pessoa, que acompanha a vida de
nosso pais e seja capaz de ler a realidade, vé as formidaveis pressées que
sdo colocadas pelos poderosos na defesa de seus privilégios.

Por conseguinte, na atualidade as casas legislativas brasileiras, sejam
elas federais, estaduais ou municipais, ndo mais possuem tanta credibilidade e
confiangca quanto possuiam na época em que fora promulgada a Constituicdo de
1988, porquanto eram vistas como o principal meio de manifestacdo da vontade
popular. Assim o autor Herkenhoff (2014, p.01) adverte que:

Num municipio podemos ler, mais faciimente, a realidade, e verificar, por
exemplo, que os interesses da industria da construcdo civil, dos
proprietarios de fabricas, dos donos de empresa de transporte coletivo
prevalecem sobre os interesses da minoria do povo. Entdo, em nome dos
interesses do poder econdmico impede-se que a cidade tenha, ou, quando
tem, que seja respeitado, o plano diretor urbano (PDU), que se livre a
populacdo de industrias poluentes, que se assegure a prevaléncia do
coletivo sobre o individual em matéria de transporte urbano etc.

Além disso, € possivel enxergar o fendmeno do lobby e outras praticas
semelhantes no interior das casas legislativas brasileiras, podendo se exemplificar
com o caso de um parlamentar que apenas ira propor projetos de lei os quais
favorecam os responsaveis pelo patrocinio de sua campanha (em sua grande
maioria pessoas juridicas) e impde empecilhos no processo legislativo, divergindo
dos projetos que desfavorecam aos mesmos.

Nesta linha de pensamento, a lei acaba por perder parte de sua
integridade e até mesmo, parte de sua legitimidade, visto que quando é editada para
institucionalizar a opressao e garantir a manutencéo da desigualdade social.

Assim, com uma funcédo de libertacdo, aparece o Direito como o Unico
meio pelo qual se podera efetivar uma justica progressiva (aqui defendida pelo
autor), sendo os intérpretes juridicos 0s seus principais agentes, principalmente o
magistrado.

Herkenhoff (2010, p.01), ao explicar o Direito e seu eventual papel de

libertacao:

De longa data os estudiosos afirmam que as leis de um pais expressam 0s
interesses da classe dominante desse mesmo pais. Num pais capitalista,
como o Brasil, as leis, grosso modo, legitimam o sistema de producao
capitalista com todas as opressdes que ele encerra. Se o principio geral



44

acima enunciado é verdadeiro, faz-se necessario observar certas nuancas
gue a realidade apresenta. Mesmo num pais que consagra um rigido
sistema de classes, como no caso brasileiro (enormes privilégios em favor
das classes dominantes), as leis ndo constituem um bloco monolitico que s6
atua em favor dos poderosos. Ha, sem ddvida, no sistema legal, brechas
gue podem servir & luta das classes populares.

Assim sendo, Herkenhoff (2014, p.01) conclui que:

O Direito ndo é, assim, obrigatoriamente, um instrumento de opressao dos
marginalizados. Juristas progressistas, juristas populares podem trabalhar
com as brechas da lei, no sentido dos interesses das maiorias oprimidas. O
Direito pode ser usado para o avanco das causas populares.

Entdo, de uma lei elaborada por inUmeros parlamentares, com um nimero
determinado de artigos, a qual pode ter sofrido emendas no ambito do processo
legislativo e veto presidencial parcial, existe a possibilidade de apresentar
contradicdes, lacunas, imprecisbes e incoeréncias, sendo que é, até certo ponto,
previsivel que ocorram.

Ademais, também ndo se deve petrificar o entendimento sobre
determinada lei uma vez que, a qualquer momento, a mesma podera ser revogada
pela mesma autoridade que a editou e até mesmo ser considerada como
inconstitucional pelo 6rgéao jurisdicional competente, quebrando assim toda e
qualguer cadeia de pensamento que entenda como absolutamente legitima a letra
da lei.

Assim, a lei é elaborada pelas casas legislativas através de seus agentes
que, em conjunto, formam a figura ficticia de serem “o legislador” o qual, pelo
sistema atual, ndo representa de forma proporcional os interesses de todas as
camadas da populacéo, pois em sua maioria representam os interesses das classes
sociais a que pertencem, sendo possivel observar uma representacdo precaria das
mazelas sociais menos favorecidas, e a lei entdo elaborada por aqueles mais
privilegiados vira a traduzir os interesses dos mesmos grupos sociais.

Entdo, diante de tais informacdes, o juiz que procura o Bem Comum e
almeja a vontade de justica traduzida por Herkenhoff (2000) procura extrair a
esséncia e as finalidades sociais das referidas leis e procura aplica-las da maneira
gue se mostre justa e ndo traduz somente 0s interesses de certas camadas sociais,

mesmo quando tenha que escolher por ndo aplica-la.
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4.4.1 A “culpa” da legalidade na legitimagao das injusticas

Hoje em dia, ndo nos parece mais ser tao satisfatorio acreditar na solugéo
através da legalidade: Ha quem busque, dentro da legalidade, uma reforma
tributaria, sob o argumento de haver uma tributacdo excessiva; ou quem pugne por
uma reforma trabalhista e, entre outros casos, as reformas almejadas resumem-se a
reformas legislativas.

Em outras palavras, pode-se dizer que a lei, uma vez estabelecida no
plano juridico, ndo sempre encontra no plano fatico os efeitos desejados ou antes
idealizados pelo legislador, ou seja, a intencéo legislativa, mesmo quando visando o
bem comum, ndo obtém éxito em converter o comando imperativo em acdes
humanas, demonstrando seu claro problema de aplicabilidade no contexto da
realidade.

Um exemplo de como a legalidade acaba promovendo as desigualdades
sociais € no que tange ao salario minimo, esta que € a remunera¢do minima que um
brasileiro pode receber em uma atividade laboral, nos conformes do art. 7°, em seu
inciso IV da Constituicho onde diz que a menor remuneracdo que agueles
trabalhadores receberem devera ser “capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentagcdo, educacdo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social’.

Entdo, € dever do empregador pagar ao seu empregado sempre um
salario minimo definido pela lei e devera atender as necessidades
supramencionadas, tais quais saude, educacao, lazer, higiene, e entre outros.

Ora, atualmente, no ano de 2014, nos conformes do decreto 8.166/13, a
mesma legalidade diz que o salario minimo corresponde a cifra de R$ 724,00
(setecentos e vinte e quatro reais), porém a realidade destes valores nao
correspondem as realidades de gastos correspondentes ao previsto no inciso IV do
art. 7° da Constituicao Federal.

No entanto a mesma legalidade ndo opbde ao empregador o dever de
pagar remuneracdo correspondente as necessidades vitais e basicas ao trabalhador
e de sua familia, porém ndo obriga 0 mesmo empregador a remunerar de forma
maior que a prevista no salario minimo vigente.

A legalidade se contradiz, pois imp6s uma solucdo pra um problema mas

nao o fez de forma completa e correta: a lei disse quais as necessidades basicas
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gue o salario minimo deve ser capaz de cobrir e sustentar, contudo, a lei atual imp&e
o salario minimo em valor muito inferior ao valor necessario para tais necessidades
consistentes em direitos sociais e bésicos.

Nao cabe aqui discutir os problemas do salario minimo e suas
peculiaridades, apenas a titulo ilustrativo de que, apesar de a vontade do legislador
constituinte ser representada por estabelecer um minimo de remuneracdo capaz de
garantir a dignidade do trabalhador, visando o Bem Comum, tal ideia ndo encontrou
éxito no ambito da realidade.

Assim, o legislador torna-se uma figura abstrata que emite um comando
imperativo que representa uma vontade, em tese, orientada pelo Bem Comum, no
entanto, o éxito na aplicacdo deste comando e a concretizagcdo de seus efeitos
praticos no ambito da realidade nem sempre sdo possiveis de se observar com
clareza, pois a lei impde limites e paradigmas que ndo serdo observados
simplesmente pela forca da legalidade, mas somente serdo respeitados com o
estabelecimento de uma consciéncia individual e coletiva tanto nos setores publicos
quanto privados capaz de extrair a esséncia e a finalidade da lei para assim observa-

la e ndo mais dever obediéncia cega e imotivada a mesma.

4.5 POR QUE SE FAZER O POSSIVEL PARA EVITAR A “PETRIFICACAO DA
JURISPRUDENCIA”?

Assim, seguindo os delineamentos apontados por Herkenhoff, como a lei,
a jurisprudéncia — como fonte de direito — ndo deve permanecer estatica frente ao
desenvolvimento da sociedade, visto o aspecto dinamico presente na natureza do
Direito (e consequentemente da Justica), que assim Herkenhoff também entende.
Um juiz de qualquer instancia que “copia e cola” entendimentos jurisprudenciais aos
processos aos quais estao sob sua jurisdicdo acaba por agir da mesma forma que o
juiz legalista dogmatico, apenas diferindo entre as fontes de direito que estes
utilizam, seja o texto legal, seja a jurisprudéncia.

Desta forma, combate-se a petrificagcdo da jurisprudéncia tanto atuando
em favor de posturas que abominem institutos juridicos como a sumula vinculante
como também em desfavor de posturas que garantam a manutencdo de um
entendimento perante os juizos e tribunais. Apesar de serem boas as intencdes da

sumula vinculante (art. 103-A da Constituicdo Federal) por agir de forma que a
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Suprema Corte iria “pacificar” um entendimento de toda a legislagdo nacional sob o
enfoque constitucional, estdo simplesmente se criando novos dispositivos legais na
forma de entendimento jurisprudencial pacificado na medida em que novas sumulas
sdo publicadas no Diario Oficial, colocando fim a importantes discussdes
constitucionais e aos poucos a divergéncia € ceifada.

Do mesmo modo, a Constituicdo Federal, apesar de ser a lei maxima do
ordenamento juridico de qualquer estado democréatico de direito, ndo deve ser
interpretada de forma absoluta (verifica-se aqui o retorno ao problema da dogmatica
legalista) podendo conter erros ou equivocos assim como qualquer outro texto legal,
e consolidar uma interpretacédo constitucional na forma de sumula ndo acompanhara
a evolucao juridica do Brasil, at¢ o0 momento em que o préprio Supremo entender
por derrubéa-las, relembrando a ideia de Herkenhoff de que o Direito é dinamico e
estd em constante atualizacao e evolucao, ja a lei é estatica e fria.

Além disso, garantir tamanha soberania as decisdes de uma sO corte
pode ser visto como uma concentragdo quase que absoluta da justica, o que nao
esta de acordo com qualquer intencdo de se democratizar o Judiciario, como ilustra
Margraf (2014, p. 1):

Com a existéncia de um enunciado de efeito vinculativo tem-se que o
principio da motivacdo das decisdes ndo necessitara ser obedecido, tendo
em vista que a autonomia interpretativa esta limitada, basta o juiz de
primeiro grau citar a existéncia de uma simula vinculante para providenciar
0 arquivamento do processo.

A jurisprudéncia nada mais € do que a aplicacdo da lei interpretada por
um julgador, e assim, surge a necessidade da hermenéutica destas fontes de direito
para que se evitem as falhas dos imperativos legais, razdo pela qual deve manter-se
em constante evolucado e atualizacdo, podendo-se dizer, inclusive, que pretende dar
‘vida” ao silente texto legal, exercendo uma fungdo orientadora, um vetor
interpretativo.

Por isso a jurisprudéncia deve incidir — principalmente — naquilo que a
normal legal deixou de prever, razdo pela qual ndo devem ser adotadas quaisquer
tendéncias de padronizar e mecanizar cada vez mais a maquina do Poder Judiciario,
deixando de incentivar as mudangas necessarias, como propugnam Streck (2011
apud MARGRAF, 2014, p. 1):
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Diante disso, a criacdo brasileira dever ser considerada uma “camisa-de-
forca” que impede a livre atuacdo dos juizes de primeiro grau, primeiros
receptores das mudancas sociais, podendo, num futuro préximo, verificar a
petrificacdo da jurisprudéncia e o engessamento do Judiciario.

Indiferente é o entendimento de Herkenhoff (2000, p.36/37) ao defender
seu modelo quando diz que a aplicacdo das sumulas vinculantes dao a ideia de que
“[...] querem fechar o Judiciario aos avanc¢os, ao novo, ao desafio de criar; querem
podar toda e qualquer tentativa de pratica de um Direito mais aberto e mais critico”,

senao vejamos:

Mas tais sumulas vinculantes vao também amordacar as lutas populares na
direcédo da crescente e dialética ampliagcdo dos direitos humanos. Ja temos
as simulas néo vinculantes e estas prestam servico ao Direito. Constituem
indicativos para os juizes que, em muitas hipdteses, se servem delas nos
seus julgamentos. Bem diferentes serdo as sUmulas vinculantes, porque
retirardo dos juizes parte substancial de seu papel social, em nome de uma
eficiéncia a qualquer custo, mesmo que 0 pregco seja a estagnagédo do
Direito.

Entdo, finalmente o combate ao engessamento dos entendimentos
jurisprudenciais incorpora-se ao modelo de Jodo Baptista Herkenhoff uma vez que a
jurisprudéncia é o produto da atuacao judicial por exceléncia, sendo o local onde irdo
refletir alguns fundamentos do Modelo de Herkenhoff, tal como o exercicio da
criatividade juridica, a facilitacdo do acesso a justica e a capacidade de analise dos

aspectos meta juridicos.

4.6. DA NECESSIDADE DE SE DESCONSTITUIR A JUSTICA ELITISTA E
APLICAR A JUSTICA A PARTIR DOS INTERESSES POPULARES

Neste tOpico, € necessario — como em todos os demais pilares
Herkenhoffianos — inserir e aplicar simultaneamente aqueles aspectos da justica de
Herkenhoff ao problema, ora titulo do presente topico.

Se identifica aqui a necessidade de uma democratizagdo do poder
judiciéario, ligado a ideia de facilitacdo do acesso a justica defendida pelo autor, ora
que no mesmo poder jurisdicional € quase que inexistente a participacdo popular
nNao apenas no que tange ao ajuizamento de novas acoes relacionadas a defesa dos
interesses populares mas também é necessario que haja uma participacdo maior do

povo no préprio funcionamento da maquina judiciaria.
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No momento em que um juiz julga uma causa relacionada aos interesses
das camadas populares ele ndo deve — como ja antes mencionado — verificar
apenas 0s aspectos processuais e a fundamentacao juridica da demanda, mas sim
verificar também os aspectos meta juridicos, ou seja, aqueles que transcendem o
ambiente forense.

Devera considerar aspectos como a hipossuficiéncia dos litigantes de
ambos os lados, os efeitos da sentenca — seja procedente ou improcedente — ao
final do processo, ou seja, quais 0s prejuizos e ganhos que as partes terdo, para, ao
final, verificar se a aplicacdo do direito cumpriu sua funcéo social, devendo a justica
atuar de forma solidaria, tendente a colocar em préatica, por exemplo, 0s
fundamentos da Republica tais como a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art. 1°. 1l e Il da Constituicdo Federal) (BRASIL, 1988).

Muito se encaixa na perspectiva de Herkenhoff a redacdo do art. 3° da
Carta Magna de 1988, quando enuncia em seus incisos 0s objetivos da Republica

Federativa do Brasil, sendo vejamos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 1988, p. 1)

Tal dispositivo constitucional serve como uma verdadeira e perfeita
bldssola para guiar o julgador a justica solidaria visto que, conforme a redacdo do
mesmo verificamos a intencdo do constituinte a eliminar os problemas sociais

massificados, conforme é visto em seu inciso lll.

4.7 A NECESSIDADE DE SE PROMOVER UMA FACILITACAO DO ACESSO A
JUSTICA

No presente momento, ndo importa entrar no mérito da discussao que
tange os problemas sociais ocasionados pelo acesso a justica (ou a falta deste) tal

como descabe também discutir o acesso a justica como um todo, assunto este que
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ja fora debatido com a devida maestria por Capelletti (2002) e vem sendo tema de
inUmeras discussdes na academia e também no ambito estatal.

Sendo a facilitagdo do acesso a justica um dos alicerces da justica
defendida pelo autor Herkenhoff (2000), é necessario que se direcione — dentro das
milhares vertentes problematicas que circundam o tema “Acesso a Justiga” — ao
objetivo de promover sua facilitagéo.

De forma geral, quando se fala em promover a facilitacdo do acesso a
justica, é necessaria a ado¢do um condao informativo ao jurisdicionado que desejar
exercer tal acesso, seja para instruir quanto a existéncia de um direito muitas vezes
desconhecido (por aquele que teria legitimidade para propor a ac¢éo), tal como
esclarecer normas béasicas processuais, tal como o procedimento, custas, atos
processuais, e demais formalidades que fogem da &rea de conhecimento do homem
médio, o0s quais, se devidamente esclarecidos ao dominio publico e ao

conhecimento popular, trardo uma ampliacdo do acesso a justica.

48 UM EXEMPLO DE APLICACAO DA JUSTICA IDEALIZADA POR
HERKENHOFF

Entre os inUmeros julgados do autor, o mais famoso e também o que com
certeza mais deixa clara a forma de sua aplicacdo de Justica € o caso da concessao
de liberdade pelo delito de trafico de drogas a uma mulher esta gravida.

Na decisdo supramencionada proferida no final dos anos 70, Herkenhoff
emite um sincero e claro voto em favor do Direito e da Justi¢a, sendo que analisa as
partes, as causas e efeitos da aplicacdo da lei ao caso concreto, elaborando uma
verdadeira abordagem garantista.

Analisemos de forma fragmentada a deciséao:

A acusada é multiplicadamente marginalizada: por ser mulher, numa
sociedade machista; por ser pobre, cujo latifindio sdo os sete palmos de
terra dos versos imortais do poeta; por ser prostituta, desconsiderada pelos
homens, mas amada por um Nazareno gque certa vez passou por este
mundo; por ndo ter salde; por estar gravida, santificada pelo feto que tem
dentro de si, mulher diante da qual este Juiz deveria se ajoelhar, numa
homenagem & maternidade, porém que, na nossa estrutura social, em
vez de estar recebendo cuidados pré-natais, espera pelo filho na
cadeia.(grifos nossos) (HERKENHOFF, 2014, p.01)
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Verificamos, ressaltados os grifos no texto inicial da sentenca que,
Herkenhoff analisou aspectos de natureza totalmente extravagante a relacao juridica
processual que, porém, ndo deveriam ser desconsideradas pelos julgadores, tal
como o fato de estar a margem da sociedade, por ser carente de recursos
financeiros, ou seja, hipossuficiente, e ressalta o fato de que a gravidez desta néo
deveria ocorrer em ambiente prisional.

Herkenhoff, em outras palavras, fala que a acusada nao teve escolhas ao
cometer o crime, mas sim que o crime é fruto, produto de toda uma estrutura social
baseada na desigualdade e opresséo entre as classes, ndo cabendo, entdo, ao juiz
garantir legitimidade a esta injustica através do poder estatal e jurisdicional que lhe é
garantido.

Sao raras, quase que inexistentes as sentencas judiciais que, em seu
inicio elaboram consideracfes como estas que o autor fez, pois de forma sucinta,
verificou os aspectos sociais que determinam a vida atual e pregressa da acusada,
pois infelizmente, os juizes atuais se limitam a analisar o fato criminoso como
determinante penal e, a conduta social do agente apenas para fins de dosimetria da
pena, deixando de verificar alguns elementos inerentes as partes que serao
essenciais a resolucéo do litigio e, posteriormente, da questao de Justica em geral.

Em seguida, na mesma decisdo, Herkenhoff (2014, p.01) expbe suas
razBes de forma quase que poética e literaria:

E uma dupla liberdade a que concedo neste despacho: liberdade para Edna
e liberdade para o filho de Edna que, se do ventre da mae puder ouvir 0
som da palavra humana, sinta o calor e o amor da palavra que Ihe dirijo,
para que venha a este mundo tdo injusto com forcas para lutar, sofrer e
sobreviver.

Observa-se que o0 juiz Herkenhoff, além de livrar a mae do
encarceramento, teve a intencdo de promover condi¢gbes para que o filho pudesse
nascer fora do ambiente carcerario sendo que tal hipotese ndo seria maléfica
apenas para esta, mas principalmente, ao filho da mesma que adentra ao mundo
“‘injusto com forgas para lutar, sofrer e sobreviver’, ou seja, ja foi possivel ao autor
julgador prever que as mesmas condi¢des que foram impostas com base na injustica
a mae Edna serdo, possivelmente, aplicadas da mesma forma ao seu filho.

A previsdo legal jamais garantiria a um julgador concretizar a Justica de

forma que Herkhenhoff concretizou no presente caso, cujo intuito foi ndo de apenas
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aplicar a lei ao caso, mas sim, - nas palavras do autor — de fazer com que o
nascituro “sinta o calor e o amor da palavra que |he dirijo”.

Logo em seguida, Herkenhoff (2014, p.01) expbe as razdes de
convencimento eis que segue a linha de andlise do caso de forma a verificar as
injusticas presentes na realidade como um todo e ndo somente aquelas intrinsecas

ao caso Edna, que vejamos:

Quando tanta gente foge da maternidade; quando milhares de brasileiras,
mesmo jovens e sem discernimento, sdo esterilizadas; quando se deve
afirmar ao mundo que os seres tém direito a vida, que é preciso distribuir
melhor os bens da Terra e ndo reduzir os comensais; quando, por motivo de
conforto ou até mesmo por motivos futeis, mulheres se privam de gerar,
Edna engrandece hoje este Férum, com o feto que traz dentro de si.

O entendimento de Herkenhoff (2014, p.01) € que ndo cabe ao juiz
garantir a manutencdo das injusticas sociais e politicas que empurram 0s
injusticados a competéncia do poder judiciario, assim, ndo pode o julgador se utilizar
do poder que Ihe é garantido para manter este fim injusto e desconforme ao Direito,
mas sim para elaborar um direito contrario a ordem repressiva social da
desigualdade e da miséria.

Por fim, Herkenhoff (2014, p.01) expde suas razdes morais e pessoais

gue resolvem o caso de forma simples:

Este Juiz renegaria todo o0 seu credo, rasgaria todos os seus principios,
trairia a meméria de sua Mae, se permitisse sair Edna deste Férum sob
prisdo. Saia livre, saia abengoada por Deus, saia com seu filho, traga seu
filho & luz, que cada choro de uma crianga que nasce € a esperanca de um
mundo novo, mais fraterno, mais puro, algum dia cristdo. Expeca-se
incontinenti o alvara de soltura.

Ndo se verifica, apesar dos votos e mencdes a cristandade, que a
sentenca proferida por Herhenhoff teria violado a laicidade do Estado, pois apenas
profere juras de esperanca a mae acusada e ao seu filho ainda ndo nascido.

Em conclusao, o objetivo da justica que Herkenhoff propugna se consubstancia em
principios que, aliados a técnica juridica, garantam ao magistrado a possibilidade de
julgar os casos de maneira a contemplar a realidade social dos jurisdicionados,

como ilustrado na decisao citada.
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5 CONCLUSAO

A legalidade tem se mostrado um grande problema ndo somente no que
tange ao Poder Judicidrio como a todos os jurisdicionados sejam eles de direito
publico ou privada, sendo possivel extrair a ideia atual de que a finalidade da lei ndo
mais corresponde a mesma finalidade nem possui mais 0s mesmos objetivos que
possuia quando a ideia de lei fora criada.

Antigamente, fora criada a ideia de legalidade de Montesquieu de que o
juiz deveria julgar somente dentro da vontade determinada pela lei uma vez que este
era 0 Unico meio de se driblar e erradicar os traumas e males originados pelo
absolutismo dos reis, ideia esta que ja ndo mais se aplica na atualidade visto que a
lei hoje alcangou um carater mais popularizado e abrangente em relagédo a aquele.

Hoje a legalidade torna-se um meio habil para legitimar injusticas sociais,
garantir a manutencéo das desigualdades sociais, defender interesses das classes
econbmicas que fazem parte da composicdo esmagadora maioria dos 6rgaos
estatais legislativos e atribuir validade a atos nédo correspondentes ao direito, ao
passo que também, a lei torna-se um instrumento Util para que se torne a base para
a criacdo ou o desenvolvimento do direito propriamente dito, evidenciando-se que o
problema ndo reside necessariamente na legalidade, mas sim na vinculagao
excessiva a mesma, ou seja, a obediéncia cega a lei e até certo ponto imotivada:
cumprir, aplicar ou executar a lei sob a Unica justificativa de que possui forca de lei.

Tal justificativa de aplicar a legalidade justificada pela legalidade ja néo
mais serve na atualidade uma vez que a lei vem perdendo sua esséncia originaria
de ser utilizada como um instrumento mediador de justica tal como pelo fato de a lei
nao ser a Unica fonte de direito existente, prova disso que o direito arcaico era Unica
e exclusivamente consuetudinario e sem a ideia de um direito positivado em normas
formais como apresentados hoje, fora o fato de existirem inumeros outros
ordenamentos juridicos baseados no commom law, sistema esse que nao prevé a
aplicacao de dispositivos legais da mesma forma que os demais sistemas: a lei nao
é sinbnimo de direito, tdo pouco de justica.

Em face do principio da legalidade que obriga todos a cumprirem a
vontade da lei, quando esta se caracteriza como inadequada mesmo inexistindo a

opcdo de escusa a propria lei, deve neste momento agir o juiz tendo uma certa
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“‘liberdade” para determinar a ndo aplicagdo da mesma uma vez que existem meios
para tal com base no art. 5° da Lei de introducédo ao direito brasileiro.

Assim, um juiz — ao ver-se diante de uma injusta hipotese de aplicacdo da
lei — possui inUmeras alternativas para que a referida injustica ndo ocorra, no
entanto, o julgador deve ser dotado de sensibilidade e percepcéao o suficiente para
se fazer notar da possibilidade do cometimento de uma injustica, vez que é carente
de credibilidade e confianga um judiciario que homologa no plano juridico as
injusticas ocorrentes no mundo fatico.

Aliando-se aos referidos problemas decorrentes da vinculag¢do indevida a
aplicacao da legalidade e os problemas naturais da prestacéo jurisdicional, o poder
judiciario brasileiro conta com uma série problemas sociais e estruturais e até
mesmo politicos, como, por exemplo, o corporativismo entre 0os membros do
judiciario, o que gera impunidade pelas injusticas cometidas causando desconfianca
e que — aliado as falhas presentes no proprio direito universal do acesso a justica —
causa a queda da credibilidade do mesmo poder judiciario em relacdo aos seus
jurisdicionados.

Assim, partindo-se da ideia de que os problemas acima citados (tal como
os demais problemas ocultos e ndo mencionados) ndo possuem, pois, uma forma
simples e clara para a sua resolugédo — uma vez esgotados os esforcos da legalidade
para tal — € possivel afirmar que o meio mais confiavel para que se cumpram o0s
objetivos, fundamentos e principios da Constituicdo Federal é propor uma nova ideia
de magistratura tendente a realizar uma atividade jurisdicional para além da propria
legalidade fundada em uma justica social e progressista, comprometida ndo mais
com as formalidades, mas sim comprometidos assumidamente com as causas
sociais, 0s interesses das minorias e a aplicacdo da justica com base no direito,

tendo o estimulo do sentimento de justica para a pratica dos atos judiciais.



55

REFERENCIAS

AMARAL, Roberto. A crise do poder judiciario. Dez., 2011. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/politica/democracia-versus-corporativismo-a-crise-
do-poder-judiciario/>. Acesso em: 22 de setembro de 2014.

ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. O novo juiz e a administracdo da justica.
Curitiba: Jurué, 2006.

BENETI, Sidinei. Da conduta do juiz. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

BOAVENTURA, Luis Camdes de Lima. O império da lei x império da justica a luz do
alternativismo. Via Jus [online]. Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3399&idAreaSel=1&seeArt
=yes>. Acesso em: 14 de setembro de 2014.

BOUDON, Raymond; BOURRICAUD, Francois. Dicionario Critico de Sociologia.
Séo Paulo: Atica, 2001.

BRASIL, Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil Brasileiro — Decreto-lei 4.657, de 04
de Setembro de 1942. (LICC). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso
em: 10 de maio de 2014.

BRASIL, Presidéncia da Republica. Constitui¢cdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 25
de setembro de 2014.

CALAMANDREIL, Piero. Eles, juizes, vistos por um advogado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1995.

CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2002.

. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993.

CARREIRO, Porto C. H. Introducéo a Ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1976.

COELHO, André. Dworkin e o problema da lei injusta. 2007. Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com.br/2007/03/dworkin-e-o-problema-da-lei-
injusta.html>. Acesso em: 12 de setembro de 2014.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 4.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2001.


http://www.cartacapital.com.br/politica/democracia-versus-corporativismo-a-crise-do-poder-judiciario/
http://www.cartacapital.com.br/politica/democracia-versus-corporativismo-a-crise-do-poder-judiciario/
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3399&idAreaSel=1&seeArt=yes
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3399&idAreaSel=1&seeArt=yes
http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com.br/2007/03/dworkin-e-o-problema-da-lei-injusta.html
http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com.br/2007/03/dworkin-e-o-problema-da-lei-injusta.html

56

GOMES, Luiz Flavio. Judiciario: Pouco honesto e ndo independente. Jus Brasil,
2012. Disponivel em:
<http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121928233/judiciario-pouco-honesto-e-
nao-independente>. Acesso em: 02 de setembro de 2014.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo
e critica. 11.ed. S&o Paulo: Malheiros. 2006.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A crise do Poder Judiciario. Revista de Direito Publico,
Séo Paulo, 1991.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Para onde vai o direito?: reflexdes sobre o papel do
direito e do jurista. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

. Justica, direito do povo. 12.ed. Rio de Janeiro: Thex Editora, 2000.
. Como Aplicar o Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

. Curso de Direitos Humanos: Génese dos Direitos Humanos. Sao
Paulo : Ed. Académica, 1994.

.Para gostar do Direito: carta de iniciacao para gostar do direito/Jo&o
Baptista Herkenhoff — 6. Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

.O Direito dos Codigos e o Direito da Vida. Porto Alegre: Fabris, 1993.

. Bem comum e interpretacéo da lei. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh09 bem_comum i
nterpretacao_lei.htm> Acesso em: 12 de setembro de 2014.

. Dez medidas séo possiveis para aprimorar a justica. 2013.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-fev-24/joao-herkenhoff-dez-medidas-
sao-possiveis-aprimorar-justica>.) Acesso em: 01 de setembro de 2014.

. A Justica e os dramas humanos. Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/justica_dramas_h.htm >
Acesso em: 15 de setembro de 2014.

. Justica, Familia, Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh49 justica_familia_
dh.htm>. Acesso em: 25 de setembro de 2014.

. Lei, Direito e Etica. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jobh51 lei_direito_etica
.htm> Acesso em: 18 de setembro de 2014.

. Justica e Humanismo. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textosl/justica_humanismo.ht
m> Acesso em: 12 de setembro de 2014.


http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121928233/judiciario-pouco-honesto-e-nao-independente
http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121928233/judiciario-pouco-honesto-e-nao-independente
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh09_bem_comum_interpretacao_lei.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh09_bem_comum_interpretacao_lei.htm
http://www.conjur.com.br/2013-fev-24/joao-herkenhoff-dez-medidas-sao-possiveis-aprimorar-justica
http://www.conjur.com.br/2013-fev-24/joao-herkenhoff-dez-medidas-sao-possiveis-aprimorar-justica
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh49_justica_familia_dh.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh49_justica_familia_dh.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh51_lei_direito_etica.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/jbh51_lei_direito_etica.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/justica_humanismo.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/justica_humanismo.htm

57

. Repensar o Direito. Disponivel em:
<http://jopbj.blogspot.com.br/2010/09/repensar-o-direito.html>. Acesso em: 16 de
setembro de 2014.

. O que é o direito. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/oq_direito.htm>.
Acesso em: 25 de setembro de 2014.

IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

KELSEN, Hans. A ilusdo da Justica. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

KLIPPEL, Bruno Avila Guedes. Consideraces sobre a Justica platbnica para
Hans Kelsen. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.563, jan., 2005. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/6196>. Acesso em: 29 de abril de 2014.

MACHADO, José Augusto de Souza. A sociabilizagao do “direito” deve ser o
mote do operador do direito contemporéaneo. Via Jus [online]. Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3478&idAreaSel=21&seeAr
t=yes>. Acesso em: 02 de setembro de 2014.

MARGRAF, Alencar Frederico. Sumula Vinculante: um equivoco para a
jurisprudéncia brasileira. Revista Critica do Direito, n.3, v.56, jan/fev., 2014.
Disponivel em: <http://www.criticadodireito.com.br/todas-as-edicoes/numero-3---
volume-56/sumula-vinculante-um-equivoco-da-jurisprudencia-brasileira>. Acesso
em: 25 de setembro de 2014.

MARQUES, Rafael da Silva. Magistrados ideolégicos e ideologias. Jus Navigandi,
jul., 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/30025/magistrados-ideologicos-
e-ideologia>. Acesso em: 29 de junho de 2014.

MENEZES, Rafael José de. O Juiz e a razoabilidade na aplicacao da lei.
Disponivel em: <http://rafaeldemenezes.adv.br/artigo/O-Juiz-e-a-razoabilidade-na-
aplicacao-da-lei/27>. Acesso em: 08 de setembro de 2014.

MOTTA, Artur Alves da. A Crise do Principio da Legalidade. 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm>. Acesso
em: 02 de setembro de 2014.

NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso a justica. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.
. O Juiz e a Cultura. Revista da Escola Paulista da Magistratura, 1996.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. O juiz na sociedade moderna. Sao Paulo: FTD,
1997.


http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/textos1/oq_direito.htm
http://jus.com.br/artigos/6196/consideracoes-sobre-a-justica-platonica-para-hans-kelsen
http://jus.com.br/artigos/6196/consideracoes-sobre-a-justica-platonica-para-hans-kelsen
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3478&idAreaSel=21&seeArt=yes
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3478&idAreaSel=21&seeArt=yes
http://www.criticadodireito.com.br/todas-as-edicoes/numero-3---volume-56/sumula-vinculante-um-equivoco-da-jurisprudencia-brasileira
http://www.criticadodireito.com.br/todas-as-edicoes/numero-3---volume-56/sumula-vinculante-um-equivoco-da-jurisprudencia-brasileira
http://jus.com.br/artigos/30025/magistrados-ideologicos-e-ideologia
http://jus.com.br/artigos/30025/magistrados-ideologicos-e-ideologia
http://rafaeldemenezes.adv.br/artigo/O-Juiz-e-a-razoabilidade-na-aplicacao-da-lei/27
http://rafaeldemenezes.adv.br/artigo/O-Juiz-e-a-razoabilidade-na-aplicacao-da-lei/27
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_42/artigos/art_artur.htm

58

POLETTI, Ronaldo. O controle da constitucionalidade das leis. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

ROCHA, José de Albuguerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995.

ROSS, Alf. Direito e justica. Sao Paulo: Edipro, 2000.

TJSC, Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n.
2013.085034-0, de Joinville, rel. Des. José Carlos Carstens Kohler, j. 11-03-2014.
Disponivel em: <http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24987147/agravo-de-
instrumento-ag-20130850340-sc-2013085034-0-acordao-tjsc/inteiro-teor-24987148>.
Acesso em: 13 de setembro de 2014.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Discricionariedade judicial e Direitos Fundamentais.
Jurisprudéncia Politica, S&o Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1994.

WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000.



