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Introducao

A Reforma do Judiciario introduzida pela Emen-
da Constitucional n® 45/2004 sinaliza as exigéncias atuais e
futuras do magistrado, sendo que este deve ser capaz de
assegurar a todos a razoavel duragcdo do processo,
implementando os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo, realgando o desempenho, a produtividade, a
presteza no exercicio da jurisdigcdo, a assiduidade e
aproveitamento em cursos de aperfeicoamento.

Percebe-se que a opc¢ao do constituinte derivado
aponta para a formacao ou educagao continuada como meio
de capacitagdo dos juizes e, ao mesmo tempo, sua
valorizacao e consequente avaliacao e afericdo para pro-
mog¢Oes ou mesmo remogoes.

Sabemos todos que a formagéo juridica ainda é
muito conservadora, atendendo a um modelo dogmatico-
positivista, na pressuposi¢cado de uma sociedade estavel e
previsivel, partindo dai a dificuldade dos juizes enfrentarem
as questdes atuais caracterizadas como pos-positivistas, isto
€ , a realidade se revela muito mais complexa que o
paradigma do silogismo e subsung¢éo, sendo necessaria a
normatizacao e ponderacao dos principios para a realizagao
dajustica.

A mera aplicagédo de normas, sem consciéncia
de que em cada decisao se esta reforcando ou enfraque-
cendo valores ja hd muito ndo é aceitavel para a misséo do
magistrado, sendo preciso o desenvolvimento do que se
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chama consciéncia sensivel' na percepcao e concretizagao
dos valores constitucionais.

Verificamos, no texto de Frangois Ost?, a ponde-
racao de 3 tipos de Juizes, ou seja, de 3 modos basicos
como um Magistrado pode usar sua Autoridade para o jul-
gamento das lides, quais sejam o juiz Jupiter, o Juiz Hércules
e o Juiz Hermes e entendemos interessante trazer tais
referéncias a discussdo sendo que, ao final, deixamos
algumas questbes ainda em desenvolvimento e sem
respostas definitivas.

1- Juiz Jupiter

Um primeiro modelo é o “Juiz Jupiter”, que adota
o modelo do direito codificado, sempre linear e unidirecional,
em um escalonamento de regras hierarquicamente
derivadas. Este modelo tem sua base cientifica em Hans
Kelsen?, e sua referéncia politico-econdémica liberal. Como
se sabe, Kelsen, autor da obra Teoria Pura do Direito, no
inicio do século XX, é associado a escola normativista do
Direito e em toda sua obra procurou imunizar o Direito de
outras ciéncias, fazendo sua, por assim dizer, “purificagédo”,
em total descompromisso com a filosofia ou a moral; para
tanto, utilizou a figura da norma fundamental, da qual todas
as outras retirariam sua legitimidade, como que no apice de
uma piramide normativa a transcender e sacralizar as
demais normas inferiores por for¢ca de vontade inicial
imaginaria que assim o quis. Aqui é a legalidade a condigao
necessaria e suficiente para a regra, ndo se perquirindo nada
sobre legitimidade ou efetividade.

Percebe-se, assim, clara influéncia do logos sobre
0 pathos, isto é a légica sobrelevasse ao sentimento na
percepcao da realidade, com valorizagdo da ordenagao e
da procura da esséncia, obtendo-se a Justica quando se
localizam as identidades, através do raciocinio légico, como
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ensinado por Parmémides, Descartes e Kant. O direito torna-
se, assim, a ciéncia do direito, com forte base em
procedimentos técnico-legalistas, onde o real é a
exterioridade observavel, assim como o fenémeno juridico.

Tal percepga@o possui quatro consequéncias: o
monismo juridico (a forma dominante da lei reforca a
sistematicidade e autoridade, ofuscando outros matizes do
Direito), monismo politico ou soberania estatal (quando
aparentemente se obtém um consenso nacional traduzido
pelos cédigos), racionalidade dedutiva e linear (gerando uma
interpretagéo que lida com as solugées particulares através
da deducgao das regras gerais) e supde a concepcao de um
futuro previsivel e controlavel.

A esse modelo de juiz, os cédigos tudo resolvem,
ante a completude da lei e a plenitude do ordenamento
juridico, e o juiz é a bouche de la loi, sem possibilidades
outras que ndo as ali previstas. No que diz respeito ao prisma
politico-econdmico identificamos tal sistema juridico com o
liberalismo, no qual o Estado deve se abster de interferir na
sociedade, garantindo somente condi¢gdes para o
desenvolvimento livre dos particulares, primando pela
igualdade formal e ignorando-se as inumeras desigualdades
existentes entre os cidadaos.

Assim sendo, o “juiz Jupiter” deve ser dogmético,
positivista, seguir a escola romano-germénica do Direito,
considerando as regras como unicas detentoras de forca
cogente e ndo reconhecendo tal caracteristica aos principios.

Percebe-se, claramente, que tal modelo é
insuficiente para lidar com a atual complexidade das
relagdes e os desafios de recuperagdo dos fundamentos
éticos do direito.
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2- Juiz Hércules.

O segundo modelo, o “Juiz Hércules”, prioriza a
resolucdo dos problemas, primando pela efetividade na
aplicagéo dos principios, nas hipéteses de revelagéo de
lacunas, ou seja, vai além do juiz Jupiter e do modo
positivista, identificando o Direito como meio da conquista
da paz social.

Tal modelo de juiz se aproxima da common law,
no realismo americano e da sociological jurisprudence,
onde a jurisprudéncia é valorizada, na percepg¢ao, como
Alexy*, de que também os principios, € ndo s6 as regras,
sd0 normas, possuindo, pois, regras e principios forga
cogente. Para tal modelo, ndo ha mais Direito do que o
jurisprudencial; é a decisdo e ngo a lei a que cria
autoridade® ou seja, a aplicacdo das normas no caso
concreto se sobressai a generalidade e abstragdo da lei, na
medida de nossas capacidades de percepc¢do. Assim,
enquanto o pensamento juridico tradicional coloca as
regras como centro do sistema e cré poder deduzir
mecanicamente as decisbées particulares, Holmes e o
movimento realista colocam as decisées judiciais no
coracdo do sistema.b

Do modelo piramidal surge o modelo funil, que
da evocagao do mundo surge a limitacao ao caso concreto,
sendo o Estado identificado como o Estado social ou
assistencial do século XX.

A complexidade das causas faz com que o Juiz
Hércules aplique normas com amparo nos codigos, mas
também se valendo de conselhos, no pré-contencioso e
adaptagdes segundo as circunstancias e necessidades no
pds-contencioso, sendo que a efetividade é condicao
necessaria e suficiente para a validade do que se decidiu.

O Direito se reduz, assim, a materialidade da
decisao, perdendo-se as idéias de validade e normatividade
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ante o devir, ou seja, o Direito existe apenas na decisao
singular e, enquanto aparece, desaparece’.

Ocorre que a realidade é muito mais complexa
da mera superposi¢ao de tais modelos, ou seja, estamos
em uma época de transicdo com nossas herangas dos
cédigos e constituicdes, principios e conceitos.

3- Juiz Hermes.

O modelo do “Juiz Hermes” seria aquele que,
sempre em movimento, esta no céu, sobre a terra e nos
infernos, assegurando o preenchimento das lacunas,
conectando povos afastados, mediando conflitos e
arbitrando interesses, na forma de uma rede sempre
conectada e em inter-relacao, tendo por base ndo mais o0s
cbdigos ou um processo, mas um grande banco de dados
para a criagcdo normativa como a jurisprudéncia, os
costumes, as convengdes internacionais, 0s principios gerais
do direito, a doutrina etc. Para o juiz desse modelo, as partes
podem contribuir para o deslinde da causa, dando sua
contribuicdo técnica, primando pelo entendimento entre
todos envolvidos no problema para resolvé-lo, renunciando
ao monopdlio da interpretacdo, mas com o cuidado de nao
transformar o didlogo em discussdo sem entendimento ou
fim.

O Direito, por ser interpretado por seus
destinatarios, pede para ser interiorizado e aceito, sendo
certo que, na medida que os sujeitos de direito o reconstroem
com seus préprios entendimentos, percebe-se que o Direito
€ sempre inacabado e eternamente em mudancga, nao
possuindo delineamentos precisos, 0 que so revela a
complexidade da situagao presente.

Indica Frangois Ost alguns indicios de tais
constatagdes: a multiplicidade dos atores juridicos (como o
juiz, o legislador, a administragao estatal e os particulares,
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na intensa definicdo das normas aplicaveis), o
entrelacamento das instituicbes, a multiplicacao dos niveis
do poder e as modalidades de agéo juridica (superando as
modalidades do permitido, proibido e obrigatério, o Estado
intervém na sociedade prometendo, estimulando,
planificando e dissuadindo, com recomendagdes, pactos,
declara¢des governamentais, etc, como a transacao penal,
por exemplo).

O autor coloca o Direito atual como que um Direito
liquido, ou seja, Um Direito que, sem cessar de ser ele
mesmo, apresenta-se em certas ocasiées no estado fluido
que lhe permite colocar-se nas situagdes mais diversas e
ocupar assim suavemente todo o espago disponivel,
suportando — chegando ao caso- fortes compressées?,
lembrando muito o conceito de resiliéncia, ou seja,
propriedade pela qual a energia armazenada em um corpo
deformado é devolvida quando cessa a tensdo causadora
duma deformacgao elastica, nogcao também usada em
psicologia.

Ao afirmar que Antes de ser regra e instituicao, o
Direito é logos, discurso, significado em suspenso. Articula-
se entre as coisas: entre a regra (que ndo é inteiramente
normativa) e o fato (Qque nao € nunca inteiramente fatico),
entre a ordem e a desordem, entre a letra e o espirito, entre
aforga e a justica. Dialético, é ele um pelo o outro; paradoxo
é ele um e o outro, apresenta o autor sua teoria ludica do
Direito®, afirmando cinco idéias basicas, quais sejam:

a) o jogo tem seu préprio movimento, personagens e
linguagem

b) o jogo,por ser um jogo de sociedade, aceita um
numero indefinido de jogadores de diferentes matizes,
0 que ocasiona mudangas das jogadas e das
proprias regras, nao possuindo nenhum deles
qualquer hierarquia

234



THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara

c) O jogo tem natureza mista, combinando a regra e o
acaso, a convengao e a invencao, a abertura e o
fechamento, ou seja, uma parte de regra e outra de
improvisagao.

d) Permite distinguir o pdélo simbdlico — o do jogo como
representacao - e o pélo utilitarista— o do jogo como
estratégia

e) Situa a distincao entre o interior e o exterior, o limite
do jogo e do “fora do jogo”, apesar de serem posicdes
reversiveis e dindmicas.

No que diz respeito a dimenséo ética percebe-se
que tal concepgao traz ganhos a legitimidade procedimental
do Direito, ante a discussdo publica sem coagéo para a
resolucdo dos conflitos, valorizando a tolerancia, a
negociacao argumentativa e a auto-regulagao através do
dialogo, tal como previsto na Comisséo e na Corte Européia
de Direitos do Homem, sem esquecer 0 respeito aos
procedimentos e aos direitos fundamentais. Outrossim, a
concepcao do modelo de Hermes pressupbe o
reconhecimento de que 0 homem nao € apenas sujeito de
Direito, mas também titular de responsabilidades, dai sua
responsabilidade coletiva, superando reivindicacbes
individualistas, advindo as idéias de fraternidade. Tal
percepc¢ao influencia o juiz Hermes no sentido de que suas
decisbes podem ter influencia global, muito além da escala
familiar ou local de antigamente.

Para agir com tanta responsabilidade, resta ao
Juiz Hermes agir com prudéncia e, na duvida, deve se abster,
pelo menos até ponderar muito bem o caso.

4- Questoes ainda em desenvolvimento:
Partindo do exposto, temos ainda varios
questionamentos sobre 0 modo de atuar do juiz e dos
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aplicadores do direito em geral, com especial destaque para
o Ministério Publico, tais como:

4.1- Estimular a tolerancia é tolerar tudo?

Sabe-se que a tolerancia™ é uma espécie de
sabedoria oposta ao fanatismo e fundamentalismo (na
dimensao religiosa) e ao totalitarismo (na dimensao de
Estado ou de Governo), existindo algo de prontidao e
atividade, vez que ser tolerante ndo € ser passivo, mas
combater qualquer forma de opressao ou discriminacao.
Quem se acha possuidor da verdade (se é que ela existe),
sempre termina sendo intolerante em aceitar outros
posicionamentos, se fechando a escuta de tudo que
apresente diferente ou incompreensivel ao seu esquema
conceitual de fala e acao. Surge, entdo, um importante
questionamento: a tolerancia deve ter limites ou ndo? Para
alguns, como José Saramago, a tolerancia para no limiar
do crime. Nesse sentido, ndo se pode ser tolerante para com
atortura, o estupro, a pedofilia, a escravidao, o narcotrafico,
o terrorismo, a guerra, até porque se fosse levada ao extremo
a tolerancia acabaria por negar a si mesma, vez que nao
teria protegdo nem preservacgao.

4.2- Oinstituto do “amicus curiae”, previsto nas leis regedoras
do controle concentrado de constitucionalidade evidencia
bem o modo de atuagéo do “juiz Hermes?” Como fazer com
que tal fendbmeno ocorra em outras hip6teses?

O amicus curiae introduziu significativa
modificagdo na jurisdicdo e no processo constitucional
brasileiro, ocasionando inédito alargamento da legitimidade
para participar e interpretar a Constituicao nos processos
de controle concentrado de constitucionalidade, abrindo
espaco para as associagbes de magistrados, de
advogados, de membros do Ministério Publico, das
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entidades do movimento social, comunidades étnicas e
raciais, comunidades e entidades religiosas, ONGs, 6rgaos
e entidades governamentais requererem ingresso nos
processos em que se discute a constitucionalidade de leis
e atos governamentais que ameacem ou violem os interesses
e direitos coletivos dos grupos que representam, bem como
os direitos difusos.

O Amicus Curiae é, assim, instituto novo no
cenario juridico brasileiro, introduzido formalmente no direito
positivo brasileiro com a edicédo da Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999, lei regulamentadora do processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade (ADI) e
da agéo declaratéria de constitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal.

Assim, se é certo que nao ha impedimento para
que tal instituto possa ser aplicado subsidiariamente no
controle de constitucionalidade concentrado nos Tribunais
de Justica Estadual, pergunta-se se n&o seria o0 caso da
adocao nas agdes civis publicas movidas pelo Ministério
Publico ou nas agdes populares, ante a relevancia da matéria
e a representatividade dos postulantes.

4.3- Existe, por assim dizer, a figura do “Ministério Publico
Hermes”, ou seja, aquele que, ao invés de ajuizar uma agao
civil publica, de tudo faz para estabelecer um bom termo de
ajustamento de conduta, no molde da lei 7.347/85?

4.4- Como interpretar a Carta Maior sem ter a autoridade
Unica do Estado para tanto e conjugar o interesse publico
na concrec¢ao dos preceitos constitucionais vez que, como
se sabe, toda compreensao é circunstancial (temporal,
intencional e histérica) ?

4.5- Existe a chamada “interpretacéao viva” da Constituicao,
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quando os diversos setores sociais seriam levados em
conta? E, se existe, como € que ocorre na implementacao
das politicas publicas?

Sabe-se que a definicdo de capacidade
governativa compreende a capacidade de um sistema
politico de produzir politicas publicas que resolvam os
problemas da sociedade, ou seja, diz-se que um sistema
politico é dotado de capacidade governativa se for capaz
de: (i) identificar problemas da sociedade e formular politicas
publicas, isto é, oferecer solugbes; e (ii) implementar as
politicas formuladas, mobilizando para isso meios e recursos
politicos, organizacionais e financeiros necessarios.

Assim, a formulagcdo bem-sucedida de politicas
publicas depende, de um lado, da capacidade do governo
convencer os integrantes do Poder Legislativo da
importancia dos projetos apresentados e, de outro
capacidade financeira, instrumental e operacional do
Estado. Ademais, a construgcdo de tal capacidade
governativa de forma mais ou menos democratica fica
caracterizada pelos mecanismos e formas que assumem
as instancias da politica na interagdo do Estado com a
sociedade, com especial destaque para a maior ou menor
inclusdo de grupos sociais afetados pelas politicas
governamentais. Pergunta-se, pois, se tal percepcéo é
realmente exercitada pelos nossos governantes.

4.6- O juiz, a opinido publica e liberdade de julgamento.
Uma questdo muito polémica diz respeito a
liberdade de julgamento do magistrado, sua seducéo pela
opinido publica e o comprometimento minimo com a
legislagao.
Na personalidade do juiz € que esta o unico
perigo no exercicio do Direito, mas também na mesma se
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encerra a garantia real da verdadeira justica.

Observe-se que o movimento do Direito Livre
autorizava o aplicador do direito a n&o examinar as fraquezas
das normas e desdenhava tirar das mesmas algo de estavel,
util ou construtor, 0 que ensejava assumir o julgador a posicao
de dizer o direito conforme suas prdprias convicg¢des, seria,
por assim dizer, substituir a lei (vontade geral) pelo juiz (critério
individual).

Cremos que 0 juiz pode e deve expressar seu
comprometimento com os valores constitucionalmente
postos, mas deve fazé-lo, no dizer de Geny, “através dos
Cédigos” e nao “apesar dos Cédigos”, isto &, deve o julgador
encontrar na interpretacéo da legislacao a aplicacdo dos
principios constitucionais, ndo se deixando levar
inconsequentemente pela voz rouca das ruas, assumindo
posi¢des populistas, sendo certo que se é verdade que da
opinido publica podemos colher flores, também é certo que
podemos colher tempestades.

Assim, como juiz, devo unir meus conhecimentos
técnicos com a sensibilidade oriunda da prépria vivéncia do
Direito, respeitando as formacdes pessoais dos envolvidos
diretamente com a causa pendente de julgamento, ciente
de minhas limitagdes e consciente que “tanto posso saber o
que ainda ndo sei como posso saber melhor o que ja sei.
E saberei tanto melhor e mais autenticamente quanto mais
eficazmente construa minha autonomia em respeito a dos
outros”.", mas sempre consciente do comprometimento
ético com os principios constitucionais e do exemplo que
devo dar aos jurisdicionados, aos estagiarios, funcionarios
e a todos, agindo como elemento dindmico da sociedade e
colaborando para uma maior efetivagdo do principio
democratico.
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