SUPREMAC

Quando leis e juizes sdo objeto de discussdo, 0
ponto nevralgico da controvérsia quase sempre se
reduz auma questio recorrente: boas leis ou bons
juizes, o que é preferivel ? Essa questdo nada mais é
do que uma variante daquilo que Norberto Bobbio
chama de insistente pergunta que permeia toda a
histéria do pensamento politico: “Qual o melhor
governo, o das leis ou o dos homens?” (1986:151).

A preferéncia pelo governo submetido as leis pode
encontrar-se ja entre os classicos. Aristételes se
propunha a pergunta fundamental, e a respondia nos
seguintes termos:

(3

. émais util ser governado pelo melhor
dos homens ou pelas leis melhores? Os que
apdiam o poder régio asseveram que as
leis apenas podem fornecer prescricdes
gerais e ndo provéem aos casos que
DOUCO a POUCO Se apresentam, assim como
em qualquer arte seria ingénuo regular-se
conforme normas escritas (...) Todavia,
aos governantes é necessdria também a
lei que fornece prescricdes universais, pois
melhor é o elemento que ndo pode estar
submetido a paixbes que o elemento em
que as paixoes sdo conaturais. Ora, a lei
ndo tem paixdes, que ao contrdrio se en-
contram necessariamente em cada alma
humana” (Politica, 1286a).

Os partiddrios do governo dos homens partem da
premissa de que a lei, pela sua generalidade, ndo
~ se d4 conta das situacdes particulares, o que, na

PROCESSO CIVIL, O GOVERNO DAS LEISE A

prética, redunda em injustica, de tal sorte que é ne-
cesséria a intervengdo do homem (sdbio) para apli-
car a solugdo justa. J& os partidarios do governo
das leis véem justamente na generalidade das leis a
sua malor virtude, visto que impede que o
governante (ou julgador) possa fazer valer suas pre-
feréncias pessoais, seja privilegiando uns, seja dis-
criminando outros.

Bem ponderados os argumentos, a razdo parece
estar com Bobbio, para o qual “... a pergunta ‘go-
verno das leis ou governo dos homens?’ acaba por
ser uma pergunta mal posta, pois um nzo exclui o
outro” (1986:166). De fato, se quisermos um juiz
fiel aplicador da lei, teremos um juiz autémato — o
que ndo serd desejdvel; ao passo que se ao juiz
dermos todo o poder, certamente criaremos um
déspota, porque o poder, pela sua natureza mes-
ma, tende a auto-expansdo — o que serd ainda pior.

Embora jd Aristételes se inclinasse a favor do go-
verno das leis, ao argumento de que é mais dificil
corromper muitos (os que fazem as leis) que um s6
(Politica, 1286a), este tipo de argumentacfo se re-
forca grandemente na atualidade, em que, diante
dos grandes contingentes populacionais da
sociedade de massas e da complexidade crescente
de seus problemas, torna-se cada vez mais dificil o
recrutamento, em numero suficiente, de bons juizes,
entendendo-se como tais nfio apenas os providos
de solida formacdo ética, sendo também os
operacionalmente competentes. Essa problematica,
que se visualiza nos enormes “claros” dos quadros
da magistratura nacional, j fora antecipada por
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Hamilton em O Federalista (Cap. LXXVIII), ao
tratar das qualidades exigiveis aos juizes:

“Jd muitas vezes e com muita razdo se dis-
se que um codigo volumoso é um dos gran-
des inconvenientes de todo governo livre.
Para evitar toda arbitrariedade nos jul-
gamentos, € necessdrio que os juizes te-
nham regras e arestos que lhes indiquem
o0s seus deveres em todos os casos possi-
veis; e bem se vé que a imensidade de
questdes, que pode fazer nascer a loucura
e a maldade dos homens, deve dar exten-
sdo proporcionada aos registros, onde de-
vem achar-se consignados estes arestos, e
exigir longo e laborioso estudo para
adquirir o conhecimento deles. Segue-se
dai que os juizes suficientemente instrui-
dos para poderem desempenhar dignamen-
te as suas fungdes devem ser poucos; e
menos ainda os que a conhecimentos sufi-
cientes puderem reunir a integridade,
ainda mais necessdria. Donde se vé qudo
poucos devem ser 0§ homens que o gover-
no pode encontrar dignos de escolha...”
(1943:335).

Esta passagem de Hamilton revela que, uma vez
adotado o governo das leis — pelo qual ele ndo
esconde sua preferéncia—, a tendéncia € que ele
se mantenha, porque poucos serdo aqueles aptos a
conhecé-las, e que ao conhecimento das leis ainda
possam acrescer qualidades pessoais. Mas nem ele
preconiza que o governo das leis exclua o dos ho-
mens, o que, no caso implicaria

a tese de que os juizes seriam meros repetidores
dos textos legais, sem qualquer poder de interpre-
tacdo do seu contetido. O que tanto Hamilton,
Bobbio, Aristételes e outros partidarios do gover-
no das leis preconizam, na verdade, € ndo mais do
que o predominio das leis sobre o poder discricio-
nario dos homens, nfo a exclusdo de qualquer
discricionarismo do julgador.

Nada obstante, o processo civil brasileiro revela,

quando em jogo interesses do Poder Pablico, acen-,

tuada tendéncia 4 exclusdo pura e simples do po-

der do julgador, exatamente naqueles pontos em
que ele seria mais necessario para a justa ou rgpida
resolucdo do litigio. E o caso, por exemplo, do
reexame necessario das sentencas proferidas
contra a Fazenda Publica (a recente Lei n®9.469,
de 1997, art. 10, estendeu este reexame, que pelo
Cédigo de Processo Civil, em seu art. 475, 11, s6
beneficiava os entes politicos — Unido, Estados e
Municipios — , 4s autarquias e fundagdes pibli-
cas). Também se podem incluir neste rol as leis
proibitivas de liminares contra o Poder Piblicoe a
processualmente desarrazoada limitagdo territorial
da eficécia da tutela coletiva, introduzida pela
Medida Provisérian® 1.570, convertidanalLein®
9.494 (art. 3°), ambas de 1997, na qual o Supremo
Tribunal Federal, estranhamente, ndo vislubrou
inconstitucionalidade (ADIn n° 1.576-1-liminar, Ple-
no, maioria de votos, 16-04-97, DJU de 24-04-
97, Secdo 1, p. 14914).

Combinado este excesso de freioslegais com o
aparato recursal existente no processo civil brasi-
leiro, tem-se, como resultado, que o juiz de primei-
ro grau nada ou muito pouco pode que ndo esteja
exatamente permitido por dispositivos legais. Ali
onde se faria necessdria a sua atuacdo discriciond-
ria, valorativa, criadora, para revelar o Direito, €
justamente onde fica impedido de atuar. Se conse-
gue furar o bloqueio inicial, hd uma vasta possibili-
dade de recursos que permitirdo seja cassada a sua
decisdo por motivos juridicos, ou até mesmo
suspensa por motivos politicos, segundo a Lein®
4.348, de 1964, art. 4°.

Se o quadro existente, acima descrito, jd se mostra
disfuncional, na medida em que praticamente exclui
a discricionariedade judicial onde ela seria mais
necessdria, anulando assim um dos elementos da
equagdo governo das leis/governo dos homens,
poderia ter ficado pior se ndo tivesse malogrado,
como de fato malogrou, a Revisao Constitucional
de 1993. O seu relator, entdo deputado, depois
ministro da justica e hoje ministro do Supremo
Tribunal Federal, Nelson Jobim, propds, no seu Pa-
recer n° 26, que ao caput do art. 95 da Constitui-
o, ap6s “‘os juizes”, se acrescentasse a eXpres-
sdo “devem obediéncia a lei, respondem por seus
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atos €7, de ta] sorte que a nova redacdo assim
ficana:

“Art. 95. Os juizes devem obediéncia a lei,
respondem por seus atos e gozam das se-
guintes garantias:

{(..)"

A justificativa apresentada a esta proposta de emen-
da de revisdo ndo esconde o projeto de transfor-
mar os juizes em meros repetidores dos textos le-
gais:

“O juiz é livre e independente para apli-
car a lei, mas_deve pautar suas decisoes
exatamente nos rextos legais, por ser este
0 inico modo de se garantir a seguranca
das relacdes juridicas, valor fundamental
de nossas relagdes sociais e nosso
ordenamento juridico” (sublinhou-se).

Como superar este quadro, que torna os juizes es-
cravos da lei e o Judicidrio um poder heterdnomo?
Em Alexis de Tocqueville, que antes de cientista
politico foi magistrado em Franca, hd uma tentativa
de resposta. Com efeito, em certo passo de A
Democracia na América, depois de descrever aque-
las que, segundo ele, seriam as caracteristicas

A resposta categoérica € logo apresentada:

“A causa acha-se exclusivamente no se-
guinte fato: os americanos reconheceram
o direito de fundarem os juizes suas deci-
soes na Constituicdo, antes que nas leis.
Noutras palavras, permitiram-lhes jamais
aplicar as leis que lhes parecessem
inconstitucionais.

Sei que direito semelhante jd tem sido as
vezes reclamado pelos tribunais de outros
paises; jamais, porém, lhes foi concedido.
Na América, reconhecem-no todos os po-
deres; ndo se encontra sequer um partido,

tipicas da jurisdicdo (pré-existéncia de um litigio con-
creto; estraneidade do julgador ao conflito de

~ Interesses; cogni¢ao judicial mediante processo; pro-

vocagdo dos interessados), conclui que o juiz ame-
ricano apresentava todas essas caracteristicas, tipi-
cas dos juizes em geral, inclusive da magistratura
francesa, que ele integrava (Tocqueville, 1977:82-
3). O que lhe agucou a curiosidade foi verificar que,
a despeito de assemelhar-se, pelas apontadas ca-
racteristicas, aos magistrados das demais nacdes,
revestia-se o juiz americano, paradoxalmente, de
imenso poder politico. Eis como ele retrata o “pa-
radoxo”:

“Os americanos conservaram esses irés
caracteres distintivos do poder judicidrio.
O juiz americano s6 pode pronunciar-se
quando hd um litigio; jamais se ocupa se-
ndo de casos particulares; e, para agir,
sempre precisa esperar pela demanda. O
Juiz americano assemelha-se, pois, perfei-
tamente, aos magistrados das demais na-
coes. E, entretanto, revestido de um imen-
so poder politico. Donde vem esse poder?
Move-se no mesmo circulo e serve-se dos
mesmos meios que os demais juizes; por-
que possui um poder que estes iiltimos ndo
tém?” (1977:83).

sequer mesmo um homem que o contes-

te”(1977:83).

O poder, contudo, € relagdo; no é coisa que se
guarde, que se detenha ou que possa ser objeto de
apropriagdo, segundo demonstrou exaustivamente
Michel Foucault (1982). De natureza fluida, s6 existe
quando exercido, pois ndo se confunde com os
meios que lhe possam facilitar ou propiciar o exer-
cicio. Dai que o mero transplante, com a Repbli-
ca, do direito norte-americano para a legislagdo
brasileira, do controle difuso da constitucionalidade
das leis ndo trouxe aos nossos juizes o correspon-
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dente poder dos juizes americanos, nem poderia
trazé-lo, pois poder € relagdo, e ndo produto que
se acondicione num containere se exporte. A for-
ca da tradigio impds-se aqui mais uma vez: as leis
continuaram a ser aplicadas pelos nossos juizes, ja
convertidos 2 Repiiblica, de preferéncia a Consti-
tui¢do, como sempre fizeram seus antecessores ao
tempo do Brasil colonial e do Brasil imperial.

A isso poder-se-4 objetar que € corrente 0 contro-
le da constitucionalidade das leis pelos jufzes no Bra-
sil, e que assim procedem normalmente, por ser ta-
refa inerente as suas fungdes, sem nenhum reCelio
de serem mal-interpretados ou perseguidos por isso.
Essa possivel objegao resulta de percepgao errada
das coisas, porque generaliza situacdes particula-
res, que alids ndo sdo comuns a toda a magistratura
brasileira. Se os juizes federais, por exemplo, reco-
nhecem mais amitide a inconstitucionalidade de leis
invocadas pelas partes no julgamento dos feitos que
lhes sio submetidos, isso nfo implica que a magis-
tratura nacional, como um todo, atue desse modo.

Aleisegue, no Brasil, sendo objeto de fetichismo
pelos juizes. Prova disso € a crenga, partilhada pe-
los varios operadores do direito (Juizes, promoto-
res, advogados), de que as leis devem ser cumpri-
das, a despeito de injustas ou mesmo iniquas, ca-
bendo ao legislador, se assim o entender, promo-
ver a mudanca delas. Por outra, mesmo um deus
mau (a lei injusta) ndo pode deixar de ser venerado.
Contudo, a prova mais contundente da adoracao
das leis pelos juizes reside no fato de que, no Brasil
dos tempos que correm, os Legislativos e os Go-
vernos tém-se valido de seu poder de fazer leis (ou
medidas provisérias) para, em vez de revelar o Di-
reito embutido, em projeto, nas relagoes sociais,
fazer justamente o contrdrio: negar o Direito,

impondo, por meio das leis, violéncia as condutas
as relagdes sociais. Tenham-se vistas para a
tipificagdo, como crimes, de certas condutas que a
sociedade nfo considera de modo algum crimino-
sas, a cominacdo de penas exacerbadissimas para
delitos de pequeno ou médio potencial ofensivo
(transporte ndo-autorizado de eleitores: 4 a 6 anos
de reclusiio — art. 11,111, daLein®6.091, de 1974),
e a inafiancabilidade em caso de infrages penais
menores (crimes contra a fauna — art. 34 da Lei n°
5.197, de 1967). Nio se tem noticia de que- 0s
juizes tenham simplesmente recusado a aplicagdo
das leis penais desarrazoadas, por reputarem, a luz
do principio da proporcionalidade ou razoabilidade
das leis (CF, art. 5°, LIV), que (a) a conduta tipica
n3io é socialmente repudiada; (b) a sua tipificagéo €
de tal modo vaga que nfo permite a prévia ciéncia
dos destinatérios; (c) a pena cominada € inade-
quada como retribui¢do penal; (d) a pena minima é
ainda muito elevada. Mesmo nestes casos persiste
a veneragio 2 lei: o acusado € absolvido (ou por
ser atfpica sua conduta, ou por alguma excludente
da criminalidade, ou por falta de provas), sem que
alei seja condenada (alids, sem que sequer seja ela
colocada no banco dos réus).

Destarte, tomado o Brasil como objeto de refle-
xd0, continua ainda no plano meramente prescritivo
a referéncia de Pontes de Miranda a fungdo do
Poder Judiciario: “A Justi¢a é um dos poderes: 0
Poder Judicidrio. Porque lhe incumbe aplicar as leis,
cabe-lhe aplicar, ainda contra leis, a Constituicdo,
que é a lei maior e corta as outras que se lhe opo-
nham” (1987, III: 552). Por outra, 0 nosso gover-
no das leis se apresenta, na pratica, antes governo
das leis ordindrias que governo da lei fundamental
— a Constituicdo da Republica.
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