A HORA DO JUDICIARIO

Dalmo de Abreu Dallari
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|I. Chegada de um novo Direito

Quando terminou o ciclo das revolucoes burguesas, no final do
século XVIII, tinha-se como estabelecido o governo de leis, que substituiria o
governo de homens e assim sepultaria o absolutismo. Como bem observa Yves
Lemoine em Le complot des juges, um pormenor bem expressivo ¢ o fato de que
a partir de entdo os estudantes de Direito passaram a ser formados na “devo¢ao
ao Cédigo”, expressao mdxima do novo Direito que comegava a se formar.
Consagrou-se, entdo, o chamado “principio da legalidade”, importante e
benéfico enquanto barreira ao poder exercido arbitrariamente, mas negativo e
oposto aos ditames da Justica quando concebido, como passou a ser de modo
predominante, como fundamento de uma concep¢io puramente formalista
do Direito, considerando nio-juridicas as preocupagdes com valores éticos
e sociais. Esta concepgao foi a que prevaleceu na Franca e teve acolhida em
todos os paises que, por vdrios motivos, se filiaram a cultura francesa, entre
eles o Brasil.

Um sinal concreto dessa mentalidade e de sua sobrevivéncia é o curriculo
dos cursos juridicos no Brasil, complementado pela metodologia de ensino
ainda predominante. A Constitui¢do, que todos os tedricos afirmam ser a
“lei maior”, ¢ estudada durante seis meses, ao passo que o Cédigo Civil ¢
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estudado durante quatro anos, artigo por artigo, preparando aplicadores da
lei. Continua a “devogao ao Cédigo”.

Por forga dessas concepgoes, o juiz passou a ter na Europa continental o
papel que jé lhe era dado na Inglaterra no comeco do século XVII, devendo ser
um aplicador da lei, preso a forma e proibido de analisar criticamente os textos
legais para buscar a aplicagao mais justa, conforme os valores sociais vigentes.
Foi por esse caminho que se chegou ao juiz “escravo da lei”, expressao absurda
incompativel com a condigao de juiz e que torna irrelevantes o valor moral ou
intelectual do magistrado e serviu, como ainda tem servido, para reduzir os
juizes & condigao de servicais passivos dos “fabricantes de leis”.

Para se ter bem claro o que isso representa, basta lembrar que no ano de
1988 a imprensa brasileira denunciou a “compra de legisladores” efetuada
pelo Executivo federal brasileiro, sendo membro ativo do setor de compras
o ministro Sérgio Motta, o “Serjao”. Apesar da gravidade das informacoes
divulgadas e de seu efeito desmoralizante, o ministro nio tomou qualquer
providéncia para responsabilizar o jornalista denunciante. Além disso, usou
da forca do governo no Congresso Nacional para impedir uma investigacao
parlamentar, o que permite a suposicio de que as dentincias eram verdadeiras.
Nesse caso, o juiz que agir como escravo da lei, preso ao mais estrito
formalismo, sem considerar os principios constitucionais que informam o
processo legislativo, ignorando eventuais alegacoes de ilegitimidade, estard, na
realidade, assumindo a condi¢io de “escravo do Serjao” ou de qualquer outro
comprador de leis.

De certo modo, as teorias juridicas, as citagoes eruditas, a argumentagio
académica, tudo isso passou a ser intensamente utilizado, jd no século XIX,
para dar brilho intelectual as decisées judiciais. Com muita freqtiéncia a
leitura mais atenta de uma sentenca ou acérdao revela que o julgador jd tinha
sua decisao construida praticamente como um silogismo, segundo o mais
estrito formalismo. E o recurso a citagdes foi usado apenas como “argumento
de autoridade”, para dar um toque erudito a decisdo, que seria exatamente
a mesma sem a invocagio de autores consagrados. Esse foi o padrio de
julgamento criado a partir do legalismo formalista.

A interferéncia do Executivo no processo legislativo, as vezes corrompendo
legisladores, mas, com maior freqiiéncia, através de usurpagio das fungoes
legislativas, passou a ser caracteristica do Estado a partir do final do século
XIX. Os graves desequilibrios sociais, decorrentes dos padrées econdmico-
sociais do capitalismo e agravados pelas caracteristicas da sociedade industrial,
j& evidentes nas primeiras décadas do século passado, levaram & mobilizacao
e organizagio dos trabalhadores para protestos e reivindicagdes. Em



conseqiiéncia, os empresdrios exigiram maior presenca do Estado, para conter
os movimentos mais exaltados, mas também para dar resposta as principais
demandas dos assalariados e das camadas mais pobres da populagao.

Precisando de regras para agir e sem obter uma resposta rdpida e eficiente do
Legislativo, o Executivo assumiu também uma fun¢io normativa, diretamente
relacionada com as condi¢oes materiais de cada circunstincia. Procurando-
se dar o cunho de normalidade a esse procedimento, Constitui¢oes foram
adaptadas, ampliando a participagdo formal do Executivo no processo
legislativo e, afinal, passando a dar ao Executivo uma posigao privilegiada
nesse processo. O Legislativo ficou em plano secundério ¢ isso estimulou novos
avancos do Executivo, o que estd claramente visivel na realidade brasileira
de hoje, quando se vé o Executivo editando uma enxurrada de medidas
provisérias, praticamente todas inconstitucionais, sem que o Congresso
Nacional e o Supremo Tribunal Federal cumpram seu dever constitucional
de impedir esse abuso. Desse modo, o Direito vigente no Brasil passou a ser o
Direito produzido pelo Executivo, ficando ignorados os principios, as normas
e as proprias formalidades constantes da Constituigao.

Em alguns Estados esse abuso do Executivo é semelhante ao que se tem
no Brasil. Em outros ele é mais discreto. Mas o que se tem hoje, em grande
parte do mundo, é a forte presenca do Executivo como fonte normativa,
freqlientemente ignorando os valores e as caracteristicas da realidade social ou
indo mesmo frontalmente contra esses dados. Estabelecendo ou garantindo
privilégios, promovendo injusticas, é o proprio Executivo quem estabelece as
normas que supostamente deveriam limitar e condicionar suas agoes e impedir
os privilégios e as injusticas. Fingindo submeter-se ao Direito, o Executivo, de
fato, s6 leva em conta sua prépria legalidade, criada por ele para atender aos
interesses que ele quer proteger ou promover.

Foi essa degradagao do Direito que fez surgir, na metade do século XX, uma
forte reacdo, que, em grande parte, pode ser constatada por meio da afirmagao
e do crescimento do sistema normativo dos direitos humanos. Toda sociedade
humana necessita de normas, entretanto, estas nio devem ser impostas
arbitrariamente nem podem ser uniformes para todos os lugares e todas as
épocas. Nio basta a existéncia de leis, pois para que elas se justifiquem e sejam
respeitadas ¢ preciso que tenham origem democrdtica e sejam instrumentos
de Justica e de paz. Essas ligoes, que decorrem com evidéncia dos tltimos 200
anos da histéria da humanidade, jd estavam claras hd meio século, quando
terminou a Segunda Guerra Mundial.

Foi com base nas ligoes da Histdria que se comecou a cogitar de um novo
Direito, condizente com a dignidade dos seres humanos, sem privilégios nem
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exclusoes, e ajustado a cada realidade. Esse Direito exige controle constante
de sua legitimidade e aferi¢ao permanente de sua conformidade as exigéncias
da Justica. Além disso, para aplicacdo justa e eficaz das normas juridicas ¢
indispensédvel ter em conta os valores humanos e sociais e as circunstincias
de cada realidade. No aparato de poder, governo e administragao até hoje
usado pela humanidade, nenhuma institui¢do parece mais adequada para o
reconhecimento e a aplicagio do Direito que convém aos seres humanos do
que o Judicidrio. Por isso merece reflexio a observacio de Antoine Garapon,
Secretdrio Geral do Instituto de Altos Estudos sobre a Justica, sediado na
Franca, quando, em La question du juge formula a seguinte hipStese: “Se o
Direito liberal do século XIX foi o do Poder Legislativo, o direito material do
Estado-providéncia do século XX foi o do Executivo, o que se anuncia poderd
bem ser o do juiz’.

2.Um juiz novo para um novo Direito

O Direito novo jé é, em grande parte, uma realidade. Ao lado da constru¢ao
de sistemas normativos que expressamente se baseiam nos valores fundamentais
da pessoa humana, cuja universalidade nio exclui a particularidade das
expressoes condicionadas por circunstincias de tempo e lugar, hd também
manifestagdes de condenagio enfitica do positivismo formalista, que tem
servido de pretexto para a imposi¢ao de injusticas legalizadas. E é cada vez
maior o nimero de pessoas que exigem o reconhecimento e o respeito de
sua dignidade intrinseca, questionando a imposi¢ao de normas, de aparatos
politicos e de ordens sociais e econémicas que visam a assegurar a continuidade
de injusticas hd muito estabelecidas.

Entre os sinais dos novos tempos podem-se indicar o alargamento das
atribuicoes dos juizes, em termos de reconhecimento de direitos e de sua
caracteriza¢do, bem como o considerdvel aumento da procura de protegao
judicial. Esses dois dados, altamente positivos, tém sido apontados muitas
vezes, de boa ou de mi-fé, como sinais de “crise do Judicidrio”, em sentido
negativo. Deficiéncias e dificuldades do Judicidrio sdo apontadas como se
fossem reveladoras de que a magistratura, de modo geral, nio estd preparada
para as novas responsabilidades que comecam a pesar sobre ela e, além disso,
s6 deseja manter seus privilégios, ganhando muito, trabalhando pouco e nada
fazendo para servir melhor o povo.

A realidade é que a organizagao judicidria, em quase todo o mundo, ¢é
deficiente em rela¢do as novas demandas que lhe sio dirigidas e as novas
responsabilidades que decorrem, inclusive, de inovagdes constitucionais.
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H4 inegdveis e graves inadequagdes na organizagio ¢ nos procedimentos de
érgaos judicidrios, em parte relacionadas com os sistemas processuais, mas em
grande parte devidos a secular acomodagao da magistratura, que se ajustou ao
formalismo, valorizou demasiadamente as aparéncias, aceitou a submissio ao
Legislativo e ao Executivo e distanciou-se do povo.

Essa orientagdo formalista predominante na magistratura nunca sofreu
forte contestagdo porque sempre foi muito conveniente para as camadas
superiores da sociedade, que, tendo o dominio do Poder Legislativo, definiram
como “direitos” os seus privilégios. Baseados no argumento da “neutralidade
politica” os juizes deram cobertura juridica a esse artificio, fazendo a
aplicagdo formal das leis sem a critica de seu contetido, sem considerar sua
compatibilidade com as exigéncias da Justica e com os principios politicos
expressos ou inerentes na Constitui¢io. Na realidade, esse procedimento tem
significado a neutraliza¢io do Poder Judicidrio, mas no sentido de anulagio de
suas fungoes de guarda da Constituigdo e controlador dos outros Poderes. Essa
neutralizagio é complementada pelo modo de escolha dos juizes dos tribunais
superiores, pois sempre sio escolhidas pessoas ostensivamente ligadas aos
grupos politicos dominantes ou que jamais fizeram qualquer contestacio ao
contetdo de injustica das regras vigentes.

Niao hd davida, também, que as ctpulas judicidrias se encastelaram
em feudos bem protegidos, criando a possibilidade de deslizes éticos e o
descumprimento de deveres funcionais estabelecidos em normas legais,
corrompendo a fun¢do jurisdicional. Mesmo em casos de escandalosa
evidéncia desses deslizes, tem predominado uma atitude de solidariedade
corporativa, expressamente referida por Thomas Jefferson no século XVIII
como um risco inerente a independéncia do Judicidrio. Tal solidariedade se
tem revelado por meio de agdes ou omissoes dos dirigentes dos tribunais,
visando a protegdo dos pares, chegando a caracterizar-se uma cumplicidade,
fazendo-se o acobertamento das faltas funcionais e das ilegalidades cometidas
por juizes, sob pretexto de que a publicidade seria desmoralizante para o
Judicidrio, e garantindo-se a impunidade dos faltosos e dos corruptos, uma
vez que os corregedores ou 6rgaos de disciplina existentes em tribunais
superiores s6 exercem vigilancia sobre juizes de primeiro grau.

A esse respeito é importante e oportuno lembrar que, recentemente, um
tema que suscitou intenso debate no Brasil foi o controle do Judicidrio, havendo
vérias propostas de criagdo de drgios de controle, com a participagio de juizes
e também de pessoas estranhas 4 magistratura. Disso resultou a criagao do
Conselho Nacional de Justiga, por meio da Emenda Constitucional n° 45,
de 2004. No correr dos debates, houve algumas manifestagdes indignadas de
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membros da magistratura, considerando inaceitdvel o que se identificava como
controle externo da magistratura. Os que defendiam a criagao do Conselho
rejeitavam a expressdo “‘controle externo’, pelo fato de que em todos os
projetos ficava assegurada a maioria de juizes no Conselho, com participagao
minoritdria de nao-juizes, mas alegavam, como principal argumento, que
nao se falaria em controle externo ou nem se cogitaria mesmo a criagao do
Conselho se houvesse efetivo controle interno, coibindo e punindo desvios
éticos de magistrados.

Outro aspecto importante que deve ser ressaltado é que o Executivo,
tradicionalmente habituado a submissao e & cumplicidade do Judicidrio, nao
se conforma e reage como se estivesse sendo traido quando os juizes cobram o
respeito a Constitui¢ao e as leis e concedem protecio aos que s3o injustamente
e ilegalmente feridos em seus direitos.

Como exemplo dessa atitude, e também das ambigiiidades do Executivo
em relacdo aos direitos, vem a propdsito lembrar fatos ocorridos no governo
Fernando Henrique Cardoso. Seu antecessor, Itamar Franco, quando exercia
a Presidéncia da Republica concedeu aumento de vencimentos somente aos
servidores militares, contrariando norma expressa da Constitui¢io, que exige
igualdade de tratamento entre civis e militares. Com base no desrespeito
ao principio da isonomia, alguns servidores civis pediram ao Judicidrio que
lhes assegurasse igualdade de tratamento e obtiveram éxito. O presidente
Cardoso reagiu indignado e tornou publica sua indignagao, criticando a
falta de patriotismo dos juizes, que, segundo suas palavras, ndo pensavam no
Brasil e concediam aumento da remuneracio aos servidores, prejudicando o
equilibrio das finangas publicas. Essa critica foi reproduzida com estardalhago
e endossada por grandes 6rgaos da imprensa.

Posteriormente, j& em plena campanha eleitoral para sua reeleigio,
o presidente Cardoso estendeu aquele aumento de vencimentos a todos
os servidores civis. Em primeiro lugar, o Judicidrio nio poderia ter sido
criticado por conceder aumentos, pois realmente ele nao fez isso, mas apenas
reconheceu que o Executivo tinha praticado uma inconstitucionalidade
ébvia. Em segundo lugar, se era verdade que a concessdo do aumento igual
a0 dos militares a alguns servidores civis comprometia o erdrio, com maior
razao deveria causar indignagao e ser considerado falta de patriotismo o ato do
presidente da Republica, concedendo o aumento a todos os servidores civis. E
a imprensa se limitou a publicar um pequeno registro, esquecida das criticas
injustas feitas ao Judicidrio.

Quanto 2 possibilidade de que os juizes venham a assumir um novo papel
social e politico muito mais ativo, em face do Direito novo, nio hd davida
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de que essa possibilidade existe, mas, evidentemente, hd necessidade de
adaptagao as novas circunstincias. Essa adaptagio comega pela formagao dos
futuros juizes, que nio poderio ser “devotos do Cédigo”, legalistas formais
ou “escravos da lei”, mas deverdo preparar-se adequadamente para conhecer
e avaliar com sensibilidade os fendmenos sociais que informam a criagio do
Direito e estio presentes no momento de sua aplicagio, sem esquecer que a
prioridade deve ser dada a pessoa humana, sem privilégios e discriminagdes.

Assim, por exemplo, no ano de 2004, um desembargador integrante do
Tribunal de Justica de Sao Paulo concedeu habeas corpus
a um politico e rico empresdrio, notério infrator das leis, para livrar esse
personagem, denunciado por mais uma ilegalidade, de ir a uma repartigao
policial prestar depoimento. Como tinico fundamento da concessio, escreveu
o desembargador que se trata de “uma pessoa da sociedade, que nao poderia ser
tratada como criminoso”. Esse ¢é, evidentemente, um comportamento tipico
de um juiz do Direito velho, discriminatério e injusto, que compromete a
autoridade, a eficiéncia e a imagem do Judicidrio. E assim vai-se definindo o
Judicidrio do século XXI.

Para concluir, é preciso deixar expresso que seria injusto e contrdrio a
realidade nio reconhecer que j4 existe no Brasil um grande nimero de juizes
que nao concorda com procedimentos como esse e tem outro padrao ético.
J& ¢ bem grande o niimero de juizes que, além de procurar aperfeicoar-se
intelectualmente, acompanha as inovagoes que ocorrem no mundo, estd atento
aos valores sociais e as exigéncias da dignidade da pessoa humana e procura
contribuir para a modernizagio, democratizagio e conseqiiente valorizacio do
Judicidrio.



