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Sentimaentaliemn dn(g) juiz(a): o que mudou no caso Lula?

Diario

A semana passada foi marcada pela noticia da morte do neto do ex-

presidente Lula, ocorrido no dia 1° de marco, ganhando destaque nos sites jornalisticos e tornando-se um
dos assuntos mais comentados nas redes sociais. Internautas, jornalistas, juristas, petistas e antipetistas,
todos estavam com os olhos voltados para a Ultima tragédia que acabara de envolver o lider politico.

A repercussdo do fato deu ensejo a comentarios desrespeitosos, insensivel's e reducionistas,
demonstrando o lado sadico e miseravel da alma humana, traduzidos através de um discurso amparado
em uma racionalidade pervertida (tratou-se sobre isso no texto da semana passada, publicado aqui no
"Di&rio de Classe").

Chamou atencdo também a decisdo judicial que resultou do caso concreto, ndo devido aos fatos que a
envolvem, mas, sobretudo, por ser contraria a decisdo que, dias antes, havia sido proferida pelo mesmo
tribunal, para 0 mesmo réu, em caso de igual semelhanca, sob as mesmas circunstancias. Esse sera o
tema do "Dié&rio de Classe" desta semana.

Descricéo do caso e da decisao

No mesmo dia em que ocorreu atragédia, foi concedido ao ex-presidente o direito de comparecer ao
funeral do neto, através da decisdo proferida pelajuiza federal substituta da 122 Vara Federa de

Curitiba, Carolina Lebbos. O pedido efetuado pela defesa enfatizou o artigo 120, | daLei de Execucéo
Penal (Lei 7.210/84), que positiva o direito dos condenados que cumprem pena em regime fechado de
obterem permissao para sair do estabel ecimento penitenciario, mediante escolta, em caso de falecimento
de cOnjuge, companheira, ascendente, descente ou irmao. O caso concreto, nesse sentido, cumpre com 0s
requisitos objetivos essenciais para ensgjar a aplicacdo do artigo de lei. Por 6bvio, corretafoi a deciséo
dajuiza, tendo em vista que houve o reconhecimento do pedido com base na legislacdo (que segue
vigendo em plena constitucionalidade).
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No entanto, ndo foi esse 0 entendimento do 6rgédo jurisdicional um més antes do ocorrido. O mesmo fato
havia chegando ao Judiciério no dia 29 de janeiro, quando da morte do irméo do ex-presidente, contudo,
0 pedido — que continha os mesmo fundamentos — foi recusado pela autoridade policial, a partir de,
basicamente, trés argumentos: i) ndo havia disponibilidade de transporte aéreo para alocomogado do ex-
presidente; ii) com alocomocéo, havia grande risco a ordem publica, umavez que seria possivel afuga
do lider politico, bem como arealizacdo de manifestacOes sociais; eiii) haviagrande “risco de
perturbacéo a tranquilidade da ceriménia funebre que ser& causado por todo o aparato que seria
necessario reunir paralevar o ex-Presidente até o local”[1]. Assim entendeu também ajuizada 122 Vara
Federal de Curitiba e, posteriormente, 0 TRF-4, que confirmou a decisdo ap0s interposi¢éo de recurso

peladefesa 2].

O objetivo de nossa falando € emitir um protesto politico acerca das decisdes dajuiza e do tribunal. E,
do contrério, através de um caso de grande repercussdo, demonstrar de que forma opera o ativismo
judicial narealidade brasileira e qual arelacdo que ele possui com a discricionariedade, traduzida no
sentimentalismo do julgador em relagdo ao caso concreto. Nem poderiamos ter aquela pretensdo, haja
vista que as decisdes foram devidamente corrigidas pelo ministro Dias Toffoli, do STF, que veio a
autorizar avisitae garantir o direito do réu, em ordem de Habeas Corpus ex officio, apés ter sido
provocado através de uma reclamacdo (conforme citacdo nimero 1).

Passa-se 0 tempo, mudam-se os fatos, acalmam-se 0s “espiritos’, mas fica a questdo: o que mudou entre
um caso e outro se ambos possuiam as mesmeas caracteristicas juridicas? O que faz com que, em um
primeiro momento, o Judiciario afaste a aplicacdo dalel e, em segundo momento, concretize-a?

A mudanca dosfatores altera o produto: o ativismo judicial e o sentimentalismo do julgador

Em resposta as questdes anteriores, entende-se que ambos os casos foram delicados. Contudo, um foi
mais delicado que o outro, na medida em que envolveu a morte de um menor de idade, ocasionando
grande repercussao socia e, consequentemente, evidente pressao publica sobre o 6rgéo jurisdicional. Ha
guem diga que a primeira decisdo havia sido bem fundamentada, pois 0 Estado possuia suas razfes para
deixar de garantir o direito do cidaddo — direito este que é aplicavel a qualquer um que se encontre na
mesma situacéo carceraria. Ocorre que cada argumento utilizado ndo restou demonstrado. N&o houve a
demonstracdo do risco a ordem publica e, tampouco, da falta de equipamentos (que seriam fornecidos
por particulares).

Nesse contexto, detecta-se o sintoma que a Critica Hermenéutica do Direito se encarregou de
aprofundar: o solipsismo judicial. A utilizacdo de termos vagos e ambiguos (como, por exemplo, risco a
ordem publica) como forma de fundamentar uma deciséo judicial € o método mais apropriado para
camuflar adiscricionariedade. A deciséo torna-se poluida, travestida de legitimidade, quando, em
realidade, carece de fundamentagdo — poderiamos até questionar acerca da suposta aplicacdo do
principio administrativo da impessoalidade pel os agentes publicos e a neutralidade do Estado, mas seria
tema para um proximo momento.
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Dizer que ela possui uma fundamentacéo fragil ndo significa dizer que ela ndo possui fundamento

, pois se trata de conceitos diferentes entre si. O fundamento € o que esta por tras da fundamentacéo e
gue serve de estrutura para sustenté-la. Nesse sentido, a partir do momento em que se constata a
contrariedade entre as duas decisdes (sem que haja motivo juridico paratanto), depreende-se que 0s
fundamentos das decisdes foram de cunho moral e politico, pois sabemos que o segundo caso, além de
envolver amorte de um menor de idade, carregou consigo grande pressao socia para que a saida fosse
permitida. A “voz dasruas’ — avontade imediata dos cidadéos — exerceu grande influéncia sob o
resultado do produto.

Obviamente, a priori, ndo ha relevancia em saber se a decisdo foi tomada com base em um fundamento
moral, caso ela aplique de formadevida o que o Direito diz. Harelevancia, no entanto, quando esse
fundamento moral serviu para deixar de aplica-lo. No exemplo aqui utilizado, a moralidade esta
implicita, tendo em vista que a presséo social e a sensibilidade da julgadora em relacéo ao caso concreto
possibilitaram a concretizacdo dalei (que deveria, por si SO, ter sido suficiente paraensgjar a sua
aplicacéo). O problema é diagnosticado no primeiro caso, quando a moralidade subjetiva da julgadora
constrangeu a aplicacdo do artigo de lei (que versa acerca de um direito do apenado).

E importante salientar que no Gltimo caso a repercussio gerada garantiu o cumprimento da legislagao,
mas, se fosse o contrério, garantiria a sua inaplicabilidade, mesmo ndo havendo fundamentos juridicos
para tanto. E por isso que fundamentagao juridica ndo pode ser confundida com moral ou politica[3]

, ocasionando o exercicio do ativismo judicial — gque, em um regime democratico de Direito, possui
consequéncias prejudiciais.

Denota-se desta prética ndo apenas a inseguranca juridica, mas, sobretudo, a possibilidade da utilizacdo
de critérios inconsistentes para a fundamentac&o judicial, capazes de ensgjar amais puratirania— que
sdo relativos e que orasignificam X, orasignificam Y.

Lenio Streck entende o ativismo judicial como sendo a pratica gestada no interior da propria sisteméatica
juridica, consistindo em um ato de vontade daquele gue julga e que caracteriza uma“ corrupcao” na
relacdo entre os Poderes, na medida em que ha a extrapolacdo dos limites na atuacéo do Judiciério pela
via de uma decisgo que é tomada a partir de critérios ndo juridicos 4], que podem ser confirmados,
inclusive, em grau recursal — como, efetivamente, foi.

Passa-se 0 tempo, mudam-se os fatos, acalmam-se 0s “espiritos’ e mantém-se o ativismo judicial, que
ndo apenas possibilita a confuso entre Direito e moral, mas, além disso, camuflacritérios e
fundamentos — e, consequentemente, gera inseguranca juridica. Disso decorre a necessidade de
continuarmos a nos manifestar acerca de sua existéncia no cotidiano das praticas juridicas,
desenvolvendo a capacidade de detecté | o.

[1] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo avulsa na Reclamagéo 31.965/PR. Relator: Ministro
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