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À  guisa de apresentação

Diógenes e Arístopos.

Estava Diógenes jantando seu costumeiro prato de

lentilhas, quando Arístopos se aproximou. Arístopos de

Cirene era também filósofo, adepto do prazer como único

bem absoluto na vida. Para levar uma vida confortável vivia

sempre bajulando o Rei.

Disse, então, Arístopos a Diógenes: – Se aprendesses a

bajular o Rei não precisarias reduzir tua alimentação a

um prato de lentilhas.

Por sua vez Diógenes retrucou: – E tu, se tivesses

aprendido a te satisfazer sempre com um prato de lentilhas,

não precisarias passar tua vida bajulando o Rei.
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II Congresso Estadual dos

Magistrados de Pernambuco

Abertura

Cerimonial

Senhoras e senhores, estamos agora dando início à soleni-

dade de instalação do II Congresso Estadual dos Magistrados de

Pernambuco. Convidamos para tomar assento à mesa o Exº. Sr.

Presidente da Associação dos Magistrados do Estado de

Pernambuco, Dr. Mozart Valadares. Também, como realizador,

o Exº. Sr. Presidente da Associação dos Magistrados Brasileiros,

AMB, Dr. Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço. Recebem, neste

momento, as demais autoridades que comporão a mesa de aber-

tura.

Vamos receber o Exº. Sr. Governador em exercício do Esta-

do de Pernambuco, Dr. José Mendonça Filho. Convidamos, em

seguida, o Sr. Presidente do Tribunal de Justiça do Estado de

Pernambuco, Desembargador José Antônio Macêdo Malta; o Exº.

Sr. Presidente do Tribunal Regional Eleitoral, Desembargador Eloy

D’Almeida Lins; o Exº. Sr. Presidente do Tribunal de Contas do

Estado de Pernambuco, Dr. Carlos Porto e o Exº. Sr. Prefeito do

Cabo de Santo Agostinho, cidade anfitriã, Lula Cabral.

Convidamos, também, para compor a mesa, o Exº. Sr. Vice-

Presidente do Tribunal de Justiça de Pernambuco, Desembargador

Hélio Siqueira Campos; o Exº. Sr. Corregedor Geral de Justiça do

Estado de Pernambuco, Desembargador Fausto Valença de
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Freitas; o Exº. Sr. Secretário-executivo de Justiça e Direitos Hu-

manos, Dr. Jorge Neves, representando o Secretário Dr. Elias Go-

mes; o Ilmo. Sr. Dr. Flávio Góes, Procurador geral adjunto do

Estado de Pernambuco, representando o Procurador geral, Dr.

Sílvio Pessoa; o Exº. Sr. Diretor do fórum da comarca do Cabo

de Santo Agostinho, Dr. Rafael José de Menezes; o Exº. Sr. Chefe

da Defensoria Pública do Estado de Pernambuco, Dr. Joaquim

Fernando Godoy Bené.

Composta a mesa que presidirá esta sessão solene, quere-

mos saudar a todos os demais magistrados, desembargadores do

Tribunal de Justiça, membros do Ministério Público, senhores ad-

vogados, senhores secretários estaduais e municipais, autorida-

des militares, prefeitos municipais, vereadores, senhores represen-

tantes de entidades de classe.

Neste momento, senhoras e senhores, convidamos a todos

para, de pé, ouvirmos a execução do Hino Nacional brasileiro

que será executado por músicos membros do grupo Sagrama.

<Execução do hino nacional >
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Podemos sentar. Queremos agradecer aos músicos do gru-

po Sagrama que estarão se apresentando logo após a programa-

ção desta noite, em seguida ao jantar de abertura, juntamente com

o grupo de Perna de Palco.

Queremos informar e lembrar aos senhores congressistas que

no programa que receberam, no folheto que consta na pasta que

lhes foi entregue, está o regimento interno do II Congresso Estadu-

al dos Magistrados de Pernambuco.

Neste momento, senhoras e senhores, anunciamos a pala-

vra do Exº. Senhor Presidente da Associação dos Magistrados do

Estado de Pernambuco, Dr. Mozart Valadares.

Dr.  Mozart Valadares

– Presidente da AMEPE –

Juiz Mozart Valadares - Presidente da Amepe
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Exº. Dr. Mendonça Filho, Governador do Estado de

Pernambuco; Exº. Desembargador José Antônio Macêdo Malta,

Presidente do Tribunal de Justiça do nosso Estado; Exº. Sr.

Desembargador Eloy D’Almeida Lins, Presidente do Tribunal Re-

gional Eleitoral; Exº. Sr. Dr. Carlos Porto, Presidente do Tribunal

de Contas do Estado de Pernambuco; Exº. Sr. Lula Cabral, Pre-

feito do município do Cabo de Santo Agostinho; Desem-

bargador Hélio Barros Siqueira Campos, Vice-presidente do

Tribunal de Justiça de Pernambuco; Desembargador Fausto

Valença de Freitas, Corregedor Geral de Justiça do Estado; Dr.

Jorge Neves, neste ato representando o Secretário do Estado de

Justiça e Direitos Humanos, Dr. Elias Gomes; Dr. Flávio Góes,

Procurador geral adjunto do Estado de Pernambuco; querido

amigo Rafael José de Menezes, Diretor do fórum do Cabo de

Santo Agostinho; Joaquim Fernando Godoy Bené, Chefe da

Defensoria Pública do Estado de Pernambuco; querido amigo

e colega Rodrigo Collaço, Presidente da Associação dos Ma-

gistrados Brasileiros em nome de quem cumprimentamos todo

o Conselho Executivo da AMB que aqui se encontra.

Cumprimentamos colegas juízes e juízas do estado de

Pernambuco, em nome do primeiro Vice-presidente da Associa-

ção dos Magistrados do Estado de Pernambuco, Dr. Laiete Jatobá

Neto, exemplo de cidadão e magistrado.

Senhores e senhoras, a atual diretoria da Associação dos

Magistrados do Estado de Pernambuco tem, desde o início da

atual gestão, buscado destacar a relevância do papel do juiz na

afirmação do Estado Democrático de Direito. É preciso afirmar e

reafirmar a democracia. Uma democracia real, que não se sub-

meta aos interesses financeiros dos países mais desenvolvidos.

Não se atinge a democracia com tamanha desigualdade, pois

não há liberdade sem justiça social. Não há democracia sem

respeito intransigente à dignidade humana e aos direitos funda-

mentais.

A vinculação entre o Judiciário e a Democracia é plena.

O juiz é o guardião das garantias constitucionais do Estado De-

mocrático. É quem afiança o cumprimento das normas que pre-
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servam a dignidade da pessoa humana. Não há, por outro lado,

juiz garantidor dos direitos fundamentais que não seja indepen-

dente. A independência do juiz é o ponto central do Estado De-

mocrático de Direito, cada vez mais atingido pelos poderes do

interesse central e esse pelo sistema financeiro internacional.

Democratizar o Judiciário sempre fez parte dos nossos so-

nhos e objetivos. Pugnamos pela transformação do Judiciário em

um efetivo serviço público e postulamos a adoção de mecanis-

mos de democratização do poder. Mas democratizar, para nós,

significa fazer valer os princípios constitucionais; significa tornar

efetiva a independência do juiz que deve ficar isento tanto das

pressões do Executivo, do poder econômico quanto dos ditames

da jurisprudência dos Tribunais Superiores que se pretendem tor-

nar vinculantes. Significa preservar o princípio do juiz natural,

evitando a pulverização da inamovibilidade que é garantia do

cidadão mais que do juiz.
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Ao sabor dos interesses que se refletem nas cúpulas dos tri-

bunais, significa também respeitar a publicidade de tudo aquilo

que é de interesse público, impedindo sessões reservadas de tri-

bunais para a tomada de decisões de cunho administrativo e

jurisdicional.

É claro que a democratização inclui a participação de juízes

na escolha dos órgãos eletivos do poder, mas não exclui a partici-

pação da sociedade na fixação das políticas judiciárias e do con-

trole de sua execução.

O Judiciário não pertence ao juiz que o compõe e sim, a

toda a sociedade que dele se serve esperando justiça e eficiência.

Por isso, não é possível tratá-lo como se fosse patrimônio de al-

guns, da maioria ou até mesmo de todos os magistrados. Nem

tampouco prometer conquistá-lo, anunciando uma nova era de

domínio de suas cúpulas para direcionar atividades que exigem

compromisso de cunho exclusivamente corporativista e distribuir

favores, valorizando não o Judiciário nem o juiz, mas meramente

pessoas que ocupam cargo de destaque na burocracia do Estado.

Não há democracia sem proposta que busque impedir o

poder, pelo poder, o usufruto dos seus benefícios ou privilégios, a

distribuição de cargos a serem ofertados a afilhados fiéis, enfim, o

loteamento do espaço público a interesses pessoais.

A independência do Judiciário é, sobretudo, a independên-

cia do juiz contra pressões que venham de fora ou mesmo de

dentro do poder. É preciso que o juiz se sinta compelido a com-

portar-se de uma forma ou de outra no processo, deixando de

exercer plenamente a jurisdição com receio de punição, remo-

ção, impedimento de promoção ou alteração de sua designação

ou local de trabalho.

Um sistema de garantias é, portanto, indispensável, mas

isso não basta. Independência não é atributo que devemos co-

brar apenas dos outros, mas de nós mesmos. Cada juiz tem a

obrigação de assumir a sua própria independência, escapar das

armadilhas do positivismo jurídico que o ensino nos impôs, de

jurisprudências tradicionalistas moldadas para uma sociedade

que não mais existe e da pressão da mídia que banaliza a vio-
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lência para classificar os homens como se a alguns deles não

coubessem direitos.

Cabe a nós, juízes, nos conscientizarmos do nosso papel de

garantidor de direitos, não de planos econômicos infiéis à demo-

cracia, não de governos não responsáveis pela preservação da

dignidade da pessoa humana de todos, não coadjuvantes de uma

repressão criminal indigna e do nosso compromisso com uma

realização substancial, não apenas formal dos valores, direitos e

liberdade do Estado Democrático de Direito.

O sentido ético é indissociável da atividade do juiz seja

quando julga, seja quando administra os bens públicos no inte-

resse da sociedade e não exclusivamente nos de seu grupo ou

sua corporação.

Um novo Poder Judiciário é possível. Tomemos para nós a

responsabilidade de fazê-lo. Muito obrigado.
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Desembargador Macêdo Malta

– Presidente do TJPE –

Saudamos o Exº. Sr. Juiz Mozart Valadares, Presidente da

Associação dos Magistrados do Estado de Pernambuco e deste II

Encontro de Magistrados que é o maior evento que se realiza em

sua administração, levando em conta que nós temos quase 600

associados da Amepe entre ativos e inativos, e cerca de 450 juízes

em atividade; Exº. Sr. José Mendonça Filho, Governador em exer-

cício do Estado de Pernambuco; Ex
os

. Senhores Desembargadores

Siqueira Campos e Fausto Freitas, respectivamente, Vice-presidente

e Corregedor geral e membros da Mesa Diretora do nosso egrégio

Tribunal de Justiça; Exº. Sr. Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço,

Presidente da Associação dos Magistrados Brasileiros; Exº. Sr.

Desembargador Eloy D’Almeida Lins, Presidente do Tribunal Re-

gional Eleitoral; Exº. Sr. Dr. Carlos Porto, Presidente do Tribunal

de Contas do Estado de Pernambuco; Exº. Sr. e assim como ele

gosta de ser chamado, Lula Cabral, Prefeito do município do Cabo

de Santo Agostinho; Exº. Sr. Secretário-executivo, Dr. Jorge Ne-

ves, representando a Secretaria do Estado de Justiça e Direitos

Humanos que foi implantada em abril do presente ano
1

 e vem

prestando relevante serviço ao estado de Pernambuco; Exº. Sr.

Dr. Flávio Góes, Procurador geral adjunto do Estado de Pernam-

buco; Exº. Dr. Rafael José de Menezes, juiz de Direito e Diretor do

fórum do Cabo de Santo Agostinho; Exº. Sr. Dr. Joaquim Fernando

Godoy Bené, Defensor público geral da Defensoria Pública do

Estado de Pernambuco.

Senhores desembargadores, doutores juízes, defensores

públicos, advogados, membros do Ministério Público, pessoas

outras e familiares dos magistrados que aqui participam deste even-

to, só vimos ter conhecimento de que iríamos tomar a palavra

quando aqui chegamos, advertidos, prevenidos pelo nosso ceri-

monial.

1

 2005
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Gostaríamos de ter escrito umas palavras mais bem pensadas

do que, evidentemente, ter que apelar para o improviso. Mas, nos

sentimos muito bem junto aos nossos magistrados. Estão faltando

apenas três meses para encerrar nossa administração, na qual tive-

mos um relacionamento muito bom porque as portas do Tribunal,

da presidência, sempre estiveram abertas aos senhores magistrados

e não somente a eles, como também aos jurisdicionados e, de modo

particular, aos senhores advogados, de cuja classe não advimos,

não nos originamos, mas advogamos antes, fomos servidor públi-

co, fomos por dois anos e meio representante do Ministério Públi-

co e durante quarenta e dois anos estamos na carreira da magistra-

tura. Então, é todo esse tempo de judicatura.

Daqui a um mês, possivelmente, no dia 5 de dezembro

do corrente ano, nós teremos uma eleição. É uma eleição que

não vai representar, em absoluto, temos certeza, qualquer po-

larização entre juízes de primeiro grau e desembargadores. É

comum, nas diversas associações, a alternância ora de juízes,

ora de desembargadores. Todos nós somos magistrados. E esta

campanha, tenho certeza, se manterá no melhor nível do que

se pode pensar. Temos certeza disso, de forma que será presta-

do um grande serviço aos interesses da magistratura, que per-

maneça sempre este diálogo que se está iniciando nesta cam-

panha.

Um candidato que já esteve no exercício da representativi-

dade dos seus colegas e um magistrado do segundo grau, com

uma plataforma e um programa que pretendem, evidentemente,

lançar alguma coisa mais nova do que, talvez, traga a mensagem

do atual candidato que se pretende reeleger. Dizemos isso, como

frisamos antes, com a certeza do mais alto nível de debate e de

campanha. Não tem terreno mais fértil que a reunião destes ma-

gistrados neste final de semana.

Queremos louvar aqui o tema principal deste II Congresso

Estadual dos Magistrados: a independência do magistrado. Por

quê? Porque se o magistrado não cuida de fazer a sua auto-críti-

ca, se ele não ouve a sociedade, se ele não utiliza a mídia para

fazer chegar ao povo, ao jurisdicionado qual é a principal finali-
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dade do Poder Judiciário, dentro de sua atuação harmônica com

o Poder Executivo e o Poder Legislativo, ele só pode ficar preso a

discutir os seus próprios problemas.

Que é um tema polêmico, todos reconhecemos. Mas a in-

dependência do magistrado, que se iniciará com uma palestra

com uma abordagem filosófica, necessita de uma reflexão. Ne-

cessita de que os próprios magistrados debatam, discutam as vari-

ações do que possa significar a independência do magistrado, até

mesmo o último tema que diz respeito ao federalismo.

Nós tivemos, incluída na Emenda 45, a primeira fase da

Reforma Judiciária, aquele deslocamento de competência cujo

primeiro caso surgiu no Pará, com o assassinato da freira america-

na. Todos os senhores verificaram que a Justiça Estadual do Pará,

principalmente naquela decisão proferida pelo  Desembargador

Milton Nobre, evitou qualquer deslocamento de competência e

o Tribunal de Justiça do Estado do Pará, através dos juízes de pri-

meiro grau e do Tribunal do Júri daquela localidade, daquela

comarca, encerra o processo em tempo hábil com o pronuncia-

mento dos acusados e, evidentemente, sujeito a todo aquele nú-

mero excessivo de recursos para submetê-lo em breve ao julga-

mento do Tribunal do Júri.

Aquilo arranhou, de início, o relacionamento entre os juízes

estaduais e juízes federais. Mas foi somente uma interpretação

apressada porque, em verdade, todos nós somos magistrados.

É verdade que sempre existe um certo radicalismo em relação a

alguns magistrados trabalhistas, em relação à magistratura federal

propriamente dita, que é um dos ramos da Justiça da União, e aos

próprios juízes estaduais.

Mas isso é normal, essas diferenças que existem são di-

versas facetas de um mesmo problema. São aspectos diversos

de uma mesma questão. Continuam concomitantemente o pro-

blema estrutural e o problema conjuntural da magistratura bra-

sileira. São Tribunais com número insuficiente de julgadores,

são juízes sem condições de trabalho, é a informatização ca-

ríssima: damos o exemplo de São Paulo. Temos lá um primo

que coordena a informática do Tribunal de Justiça e sabemos
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quanto tempo de atraso houve na informatização da Justiça

paulista e paulistana.

Foi necessário um aporte de recursos da Nossa Caixa, a fun-

do perdido, de R$ 140 milhões para que deslanchasse a informa-

tização no Estado de São Paulo. Mesmo assim, não se comuni-

cam. Não é um sistema como é o nosso sistema Judwin.

Como fazer funcionar o Judiciário com um número ex-

cessivo de processos, com uma insuficiência de magistrados,

uma carência de pessoal para exercer a chamada atividade fim

se os orçamentos são restritos? No próprio estado de Per-

nambuco, em que pese um ótimo relacionamento do Poder

Judiciário com o Poder Executivo e mais ainda com o Poder

Legislativo, sempre costumamos dizer: nesta semana mesmo

estamos em solenidade de oito novas comarcas em municípi-

os já antigos, com dez, doze, quinze anos dessas comarcas.

Também já demos posse, somente neste ano, a quarenta e oito

magistrados.

O Tribunal de Justiça colocava e coloca tapete vermelho na

entrada do gabinete da presidência para receber não somente a

presidência do Legislativo, mas os senhores deputados, sejam da

situação ou da oposição, como também o Sr. Governador do Es-

tado. Mas, a carência de recursos é muito grande. O Tribunal de

Justiça de Pernambuco somente representa 4,14% do orçamento

global do nosso Estado.

Dos 60% reservados pela Lei de Responsabilidade Civil para

gasto de pessoal nós estamos muito distantes. Tivemos de abdi-

car, em determinados meses, no tocante à compatibilização da

magistratura estadual, em relação à remuneração do Supremo

Tribunal Federal.

No próximo ano, terá de ser objeto de negociação um cré-

dito suplementar com quem esteja exercendo a chefia do Poder

Executivo para junho ou julho. Os magistrados empreenderam

esse sacrifício. Foram R$12 milhões que o Sr. Governador alocou

a título de crédito suplementar e que não o fez a qualquer um dos

outros Poderes e também não pôde fazê-lo em relação ao próprio

Tribunal de Justiça.
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Tivemos o aumento de mais sete desembargadores. De trin-

ta para trinta e sete. Foram nomeados, somente este ano, vinte e

um juízes de primeiro grau, em 1º de janeiro, doze juízes em se-

tembro, sete juízes em outubro e anteontem os últimos oito juízes

desta fase dos quarenta e oito magistrados.

Isso também passa pela chamada independência do Poder

Judiciário. Evidentemente que isso precisa ser muito bem negoci-

ado, muito bem administrado porque esse fato não ocorre só em

relação às magistraturas estaduais. Nós sabemos que esse proble-

ma existe também na própria Justiça da União, nos seus diversos

ramos: Justiça Trabalhista, Justiça Federal propriamente dita e Jus-

tiça Militar. Não tanto em relação à Justiça Eleitoral, é verdade,

em que pese a verba que foi alocada agora inicialmente, corrija-

nos se estivermos errados, Eloy, de cerca de R$250 milhões para

o referendo.

Já para o próximo ano, teremos a alocação de recursos para

as eleições estaduais, as majoritárias e as de chefia de Executivo.

Se o Congresso não votar até 31 de dezembro, haverá o proble-

ma dos gastos públicos em relação às campanhas eleitorais. Em-

bora evitemos toda aquela situação da influência do poder eco-

nômico ou desgastes outros advindos de fontes espúrias, isso virá,

inevitavelmente, representar uma participação de cada um da

população no processo eleitoral brasileiro.

Finalizando, queremos parabenizar o Sr. Presidente da

Amepe e toda a sua Diretoria Executiva. Parabenizar também o

Sr. Presidente da Associação dos Magistrados Brasileiros, se bem

que algumas vezes discorde de suas decisões e o faça de forma

respeitosa. São decisões colegiadas, que são refletidas e pensa-

das, mas, muitas vezes, é uma forma de interpretar situações dife-

rentes. Queremos dizer que a magistratura pernambucana consti-

tui uma das mais unidas da magistratura nacional; magistrado de

Pernambuco tem consciência das obrigações que lhe são perti-

nentes. O Judiciário pernambucano tem uma posição de desta-

que na comunidade brasileira.

A Escola da Magistratura muito tem feito pelo aperfeiçoa-

mento, pela especialização e pelo treinamento dos nossos juízes
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de forma que só temos, encerrando a nossa fala, de dizer do êxito

inevitável deste evento que tem o patrocínio de todas estas enti-

dades que estão aqui denominadas e que, em verdade, traz um

tema que merece discussão, uma discussão íntima, interna que é

a independência do magistrado.

Obrigado Sr. Presidente, por ter me facultado a palavra.

Cerimonial

Gostaríamos de registrar a presença do Exº. Sr. Presidente

do Tribunal de Justiça do Mato Grosso, Desembargador Jurandir

Lima.

Senhoras e senhores, neste momento ouviremos a palavra

do Exº. Sr. Vice-governandor do Estado, no exercício de governa-

dor, Dr. José Mendonça Filho.

Dr. José Mendonça Filho

 – Vice-governador de Pernambuco –

Gostaríamos de cumprimentar a mesa na pessoa do Presi-

dente da Associação dos Magistrados do Estado de Pernambuco,

o juiz Mozart Valadares; do Presidente do Tribunal de Justiça do

Estado de Pernambuco, Desembargador Macêdo Malta e do Pre-

sidente do Tribunal Regional, Desembargador Eloy D’Almeida Lins.

É para nós um privilégio poder atender ao convite da Amepe

e participar deste ato de abertura do II Congresso Estadual dos

Magistrados de Pernambuco. Esta reunião tem um significado

importante para todos nós, caro presidente Mozart, porque con-

grega, reúne a magistratura do estado de Pernambuco que, como

foi dito agora há pouco pelo presidente Macêdo Malta, é uma das

mais destacadas e respeitadas no cenário nacional.

Temos o privilégio, em Pernambuco, de sermos o berço de

boa parte da formação jurídica do país a partir das nossas facul-

dades, universidades, principalmente a Universidade Federal de

Pernambuco, de longuíssima tradição e respeitabilidade no âm-

bito nacional. Aqui, neste ambiente da Justiça pernambucana,
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gostaríamos de expressar o nosso respeito, do Poder Executivo do

Estado, do Governador Jarbas e equipe, àqueles que fazem a ma-

gistratura do estado de Pernambuco.

Ousaríamos, inclusive, em breves palavras, refletir com

os presentes a partir de um tema que foi rapidamente tocado

pelo presidente Macêdo Malta, mas que, a rigor, é motivo de

preocupação e de inquietação da nossa pessoa com relação

ao cenário institucional estadual e que, de certo modo, come-

ça a afetar, diretamente, o ambiente das justiças dos estados da

Federação.

Nós conhecemos e sabemos, todos, a origem da formação

do Estado brasileiro, do Estado Federal brasileiro, bem diferente

da Federação Norte-Americana, que foi fundada basicamente da

junção de estados e da formação de uma Federação, ao passo

que, em nosso caso, tivemos como base original o estado unitário

e, a partir de um determinado momento, constituiu-se uma Repú-

blica e uma Federação.

Muitas revoluções e evoluções ocorreram nesse período

histórico do Brasil e algo nos preocupa bastante nos últimos anos

no país. É o fato de que cada vez mais, infelizmente, o poder se

concentra nas mãos da União, do Governo Federal, em detrimento

dos Estados.

Lamentavelmente, temos assistido, constantemente, a um

cenário em nosso país em que os temas os mais variados, os pro-

blemas da sociedade são sempre enfocados e administrados a partir

de uma visão única, nacional, e então temos sempre a visão de

Brasília refletida para todo o país, como se o Brasil fosse homogê-

neo, único, de Norte a Sul.

Nós temos, dentro do país, vários Brasis. O Brasil do Nor-

deste é diferente do Norte, que é muito diferente do Sudeste e

mais diferente ainda do Sul do país.

As políticas públicas, no Brasil, sempre se encaminham em

direção a uma visão homogênea, dificultando a realidade de ges-

tão de municípios e de estados. As políticas públicas são sempre

uniformes, como se nós tivéssemos um padrão nacional de go-

vernos.
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Ao mesmo tempo, boa parte das dificuldades vivenciadas e

vividas pela sociedade brasileira são basicamente decorrentes de

descaminhos praticados no âmbito nacional. No caso da dívida

pública do país, ela é, preponderantemente, uma dívida pública

federal. Há também o caso da carga tributária elevada, e se ele-

vou dramaticamente nos últimos anos, atingindo um patamar de

40% do PIB. O beneficiário desse aumento de carga tributária é o

governo central. Não queremos fazer alusão e reflexão em rela-

ção à realidade do governo atual. Isso é muito mais em relação à

história recente do país.

Essa realidade afeta fortemente a condição de governa-

bilidade dos estados que, no nosso modo de ver, começa a afe-

tar, diretamente, a realidade das Justiças estaduais. Questiona-

mos, constantemente, a eficácia das justiças estaduais e temos

como solução mais fácil federalizarmos essas questões e levá-

las para a Justiça Federal, ao invés de as dotarmos de meios para

que possam ter maior eficácia na resposta ao que pensa a socie-

dade.

Para nós, é um tremendo e grave equívoco de visão e que

tem sido, lamentavelmente, homologado a partir das decisões no

Congresso Nacional e em emendas constitucionais, muitas vezes

aprovadas naquela casa legislativa.

Enfim, é uma visão de uma realidade que, em nosso modo

de ver, vai de encontro ao bom-senso. A realidade de vida da

população ocorre nos municípios e nos estados. O enfrentamento

dos problemas da sociedade está justamente nos municípios e

nos estados e nós temos, sim, competência para podermos en-

frentar esses problemas que atingem as populações que residem

nos municípios e nos estados.

Fazemos essa reflexão, que é uma reflexão pessoal, caro

presidente Mozart, presidente Macêdo Malta, porque vemos na

magistratura pernambucana um ambiente de pessoas engajadas,

pessoas determinadas, na sua esmagadora maioria, em direção

ao bem servir a causa pública. Como servidor do Estado, na posi-

ção de Vice-governador do Estado, representando o Governador

Jarbas Vasconcelos, queremos celebrar, justamente, um ambien-
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te de harmonia, de interdependência entre o Executivo, o Judici-

ário e o Legislativo pernambucano.

Saudamos a todos e os cumprimentamos, fazendo os votos

de que os senhores possam retirar, deste congresso, os melhores

ensinamentos possíveis. Muito obrigado.

Cerimonial

Senhoras e senhores, gostaríamos de registrar e agradecer

também a presença do Exº. Sr. Presidente da OAB de Pernambuco,

Dr. Júlio Oliveira.

Neste momento, senhoras e senhores, está encerrada esta

solenidade e oficialmente instalado o II Congresso Estadual dos

Magistrados de Pernambuco.
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Palestra de abertura

Roberto Romano da Silva

Professor Doutor titular da Unicamp e

autor de vários artigos e livros.

Ementa

O  texto que segue tem seu núcleo lógico concomitante a

plano histórico. Na lógica, a independência dos juízes depende

da real isonomia dos Poderes. Na história, a gênese do nosso

Estado exigiu a diminuição do Legislativo e do Judiciário perante

o poder Moderador que controlava o Executivo no Império e cujas

prerrogativas passaram ao governo, na República. Resulta a

enorme concentração de poderes no Executivo federal e a não

menos considerável concentração de recursos (financeiros,

jurídicos, militares e policiais) no Executivo, em detrimento dos

demais. O presidencialismo imperial obstaculiza a democracia, a

eficácia das políticas públicas, o desenvolvimento da cidadania

na luta pelos direitos. Sem a isonomia dos Poderes e o ajuste de

contas com a história política nacional, dificilmente teremos o

pleno Estado de direito federal e, portanto, plena independência

do Judiciário. Muitos juízes, com heroísmo silencioso, agem de

modo independente. Mas é preciso que os coletivos — federal e

estadual — judiciários tenham independência e respondam

sobretudo à cidadania, com a mais acurada accountability, sem

nenhuma interferência dos outros Poderes ou servir, por sua vez,

como legitimador de atentados ao direito e à lei, o que é comum
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quando se trata dos demais Poderes. O texto traça uma rápida

crônica do poder absoluto para indicar o quanto o Estado

brasileiro possui traços dessa tendência, em especial no

Executivo. Ele termina com alguns comentários espinhosos, mas

necessários, sobre as últimas medidas políticas estatais relativas

ao Judiciário.

O tema é a independência dos juízes segundo a filosofia.

Permitam-nos, antes de expor um assunto com tamanhas

pretensões, partir do campo oposto ao ideal referido. Referimo-

nos à burocracia que ameaça indivíduos e grupos do presente e

do futuro, com a falta de independência, algo que já ocorreu à

humanidade no século XX. É conhecida a tese weberiana, muito

próxima do pensamento romântico, de que nos tempos

modernos a política, a economia e a religião perderam todo

encanto. O sagrado desaparecido teve como sucessores

mecanismos que arrancaram dos indivíduos liberdade, força

volitiva, pensamento autônomo. A burocracia, “máquina sem

vida, é espírito coagulado. E só porque é isso, ela tem o poder

de forçar os indivíduos a servi-la e determinar o curso cotidiano

de seu trabalho vital (…) Como espírito coagulado aquela

máquina viva representa a organização burocrática com sua

especialização do trabalho profissional aprendido, sua

delimitação das competências, seus regulamentos e relações de

obediência hierarquicamente graduados. Unida à máquina

morta, a viva trabalha para forçar a jaula (Gehäuse) daquela

servidão do futuro a que talvez os homens se vejam obrigados a

submeter-se impotentes, como os felás do antigo Egito” 
1

.

Se as pessoas comuns seguem dominadas pelas formas

burocráticas, também os legisladores e governantes tombam na

malha tecida pela racionalidade dos escritórios. O segredo é

1

 Wirtschaft und Gesellschaft. Fünfte Revidierte Auflage. (Tübingen, J.C. B. Mohr,

1972), página 835. Cf. também a tradução inglêsa: Economy and Society, an outline

of Interpretative Sociology. Guenther Roth e Claus Wittich (Berkeley, University of

California Press, 1978), página 1402.
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renitente prerrogativa da raison d´État
2

. Os justificadores da

burocracia a defendem com fanatismo e brandem o “segredo do

cargo”. Se a burocracia enfrenta um Parlamento, luta com instinto

seguro contra os ensaios ali realizados para abolir o segredo do

cargo com meios próprios e conhecimentos especiais. “Um

Parlamento mal informado e, portanto, sem poder, é naturalmente

melhor acolhido pela burocracia (…) Inclusive o monarca

absoluto, e de certo modo ele justamente, percebe a si mesmo

quase sempre impotente diante do superior conhecimento

burocrático especializado”
3

.

Se aquela rede controla governantes e legisladores, também

os juízes caem em suas teias. “Só a burocratização do Estado e

do direito reconhece em geral a definitiva possibilidade de

rigorosa distinção conceitual entre uma ordem jurídica ‘objetiva’

e direitos ‘subjetivos’ dos indivíduos garantidos por eles, bem

como a separação entre o direito ‘público’, ligado às relações

entre autoridades e ‘súditos’, e o direito ‘privado’ que regula as

relações dos indivíduos dominados entre si. A burocratização

pressupõe a separação abstrata entre o ‘Estado’, enquanto

sustento abstrato dos direitos de mando e criador das ´normas

jurídicas´ e todas as ́ atribuições´pessoais dos indivíduos”
4

.  Nas formas

burocráticas oficiais existe a perpetuidade do cargo, que não significa

a sua posse. Quando no campo judicial são dadas garantias aos juízes

e demais funcionários da justiça, contra a destituição ou remoção

arbitrárias, tais medidas visam principalmente oferecer

2

 Cf. Roberto Romano: “Soberania, segredo, Estado democrático”. Revista Política

Externa, volume 13, no 1, Junho/Julho/Agosto 2004. Página 15 até página 28. E

também, do mesmo autor, cf. “Reflexões sobre impostos e Raison d´Etat”. Revista

Economia Mackenzie, Ano 2, número 2, página 76 e seguintes. O texto pode ser

encontrado em forma eletrônica, com notas e indicações bibliográficas no seguinte

endereço: http://www.mackenzie.com.br/editoramackenzie/revistas/economia/

eco2n2.htm

3

 Wirtschaft und Gesellschaft, página 573. Cf. a tradução espanhola: Economia y

Sociedad, Esbozo de sociologia comprensiva. Winckelmann, Johannes e Echavarria,

José Medina (Mexico, FCE, 1969), T. II, página 745.

4

 Weber, Economia y Sociedade, ed. cit. T II, página 749.
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segurança com vistas ao cumprimento rigorosamente objetivo e isento

de toda consideração pessoal, o dever específico imposto pelo cargo

correspondente. A proporção da ‘independência’ outorgada por

aquela garantia jurídica na burocracia não causa o incremento da

estima ‘convencional’ — estamental — do funcionário assim

garantido (…) O funcionário administrativo, em todos os casos, pode

ser despedido com mais facilidade do que o juiz ‘independente’.

A independência dos juízes, na hierarquia burocrática,

resulta na despersonalização de sua individualidade. Os sistemas

burocráticos de poder, mesmo no campo legal, não operam

segundo as particularidades subjetivas dos integrantes, das partes

à defesa, desta à promotoria, chegando ao juiz.

A independência diante dos antigos poderes garante,

paradoxalmente, a mecanização do juiz. Este não mais depende

de um soberano definido, indivíduo ou coletividade (rei, papa,

aristocracia ou povo), pois a independência diante de pessoas de

carne e osso é paga pela inserção na máquina de controle geral.

Não espanta que um inimigo conservador da burocracia moderna,

Carl Schmitt, assim descreva as operações dos juízes no regime

nazista: “legislação, administração e justiça funcionavam, graças a

novas simplificações e acelerações do processo, com obstáculos

sempre menores, como aparelhos de comando”. Isso levou o mes-

mo Schmitt a discutir a fieira de tribunais revolucionários ou

conservadores de exceção e a repetir a queixa do padre

Laberthonnière: “Eu não julgo a vítima, apenas os juízes !”
5

. A inde-

pendência dos juízes é tema que exige cautela. Quando se trata de

arrefecer o autoritarismo de governantes e legisladores, aquele ideal

pode ser visto como incremento de liberdade para os magistrados,

em proveito da coletividade. Mas, se ao deixar a dependência

anterior o juiz cai na rede burocrática impessoal que o controla

5

 Cf. Schmitt, Carl: “O problema da legalidade”, resposta de Carl Schmitt ao Tribunal

de Nuremberg (13/05/1947) à pergunta: “Porque os Secretários de Estado seguiram

Hitler? ”. Uso a edição italiana: Le categorie del ´Politico` (Bologna, Il Mulino,

1972), páginas 279-292. Eu sublinho.
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externa e internamente, sua independência pode resumir-se a um

pesadelo político.

Como tentativa de chegar à independência do juiz, tomamos

Francis Bacon, autor que mais atiladamente adiantou os nexos

entre saberes e poder no mundo moderno, conhecido pelo aforis-

mo knowledge and power meet in one. Em países como os EUA e

Brasil de hoje, os juízes dizem a última palavra na exegese das

leis e da Constituição. Desconhecemos apelo para algum tribunal

acima do Supremo. Vigora entre nós, pelo menos em princípio, a

autonomia dos poderes, o que faz dos juízes um coletivo que

interpreta a lei. O mesmo não ocorre na Inglaterra. Ali, apesar da

ampla autonomia dos juízes, as decisões recebem a supervisão

do soberano Poder Legislativo
6

. Os dois sistemas possuem

fundamentos comuns, apesar das diferenças, pois a sua base

filosófica enuncia que as pessoas têm direitos anteriores ao Estado

e o poder político foi instituído para proteger tais direitos. Como

as garantias daqueles direitos são frágeis
7

, o necessário governo é

posto pelos indivíduos particulares, unidos para proteger seu corpo

e alma.

O modelo inglês enfatiza o governo soberano unitário e nele,

para proteção dos indivíduos, o poder deve ser forte porque gru-

pos privados podem conspirar para extrair a vida e a liberdade

alheias. A divisão do Estado incentivaria uma parcela social a resistir

ao esforços das outras para viver em comunidade política.

Os juízes não podem ser totalmente independentes, com a palavra

absoluta. Quando eles não agem em harmonia com o todo estatal

ou social, apelo deve ser feito ao poder soberano, antes o rei e

hoje o Parlamento. O medo trazido pela separação do poder é

que ela impeça a defesa dos direitos. O Judiciário “responde ao

poder encarregado, em último grau, de garantir os direitos”, sendo

6

 Cf. Fortier, John, C.: Lions under the throne Francis Bacon´s Understanding of a

Modern Judicial Power. (Boston College, Department of Political Science, 2000), no

site eletrônico Digital Dissertations, http://wwwlib.umi.com/dissertation

7

 Todo esse desenvolvimento é feito com base no texto acima citado de Fortier.
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o Legislativo o mais próximo da vontade popular. A supremacia

pertence ao Parlamento, não ao Judiciário.

No outro lado, o que defende a supremacia do Judiciário

quando se trata de defender o direito, busca-se impedir que a maio-

ria tiranize a minoria. A constituição escrita, unida à separação

dos poderes, impede que partes do Estado assumam poderes

desproporcionais aos das outras. O sistema inglês, embora acentue

a supremacia do Legislativo, garante os juízes na decisão dos casos,

pelo menos até o apelo final, permite que eles apliquem leis

antigas. Neste plano, a responsabilidade derradeira pela proteção

dos direitos pertence ao Parlamento que faz as leis e subordina os

juízes. No sistema oposto a autoridade é dividida e concede aos

juízes papel especial de impor limites às formas governamentais.

E aqui entra Francis Bacon, entusiasta do procedimento

inglês, tendo como discípulo aproximadamente fiel o também

filósofo Thomas Hobbes. Bacon subordina, de modo formal, os

juízes ao poder soberano, embora lhes atribua importante papel

no governo. Papel relevante, sim, mas que eles devem desem-

penhar calma e indiretamente. Bacon parte de uma tese moderna:

os indivíduos possuem alvos privados e o governo deve proteger

tanto o seu corpo quanto as suas finalidades. Sem o soberano,

eles caem na violência ilimitada. As barreiras contra as ambições

particulares são produzidas artificialmente pelo Estado. Segundo

Bacon, o poder estatal deve ser forte e uno e, portanto, soberano.

A unidade é condição do poder, pois um Estado dividido não

pode se responsabilizar em caso de fracasso na conciliação dos

contraditórios fins privados. Poder único não significa poder

monárquico, visto que Bacon indica o soberano como força que

pode residir num indivíduo ou numa assembléia. Para ele, os juízes

exercem sua autoridade no Estado, mas não de modo a enfra-

quecer a unidade do poder público. Eles devem ser “leões sob o

trono” na expressão usada no ensaio “Sobre a judicatura”. Mas se

estão sob o trono, nem por isso perdem a essência leonina. Ao

garantir a aplicação da lei, agir como intermediários entre o poder
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soberano e os indivíduos privados, esclarecer antigas leis, os juízes

excercem grande poder no Estado e na sociedade.

Os juízes, afirma Bacon
8

, devem recordar que seu ofício é

jus dicere e não jus dare. Interpretar a lei e não fazer a lei. Eles

devem ser mais ilustrados que inteligentes, mais respeitáveis do

que plausíveis e mais desconfiados do que confidentes. O dever

maior do juiz é suprimir a força e a fraude, pois a força é mais

perniciosa quando aberta e a fraude, quando oculta e disfarçada.

Os juízes devem se acautelar contra as construções teóricas

sistemáticas e inferências, porque não existe tortura pior do que a

tortura das leis. Sobretudo no campo penal, eles devem ter cuida-

do. Paciência e gravidade nas audiências são necessárias, o juiz

que fala em demasia não é um címbalo bem ajustado. São quatro

as partes do juiz na audiência: dirigir tudo para a obtenção de

evidências enquanto modera a extensão, a repetição, a imperti-

nência da fala; recapitular, selecionar e citar os pontos materiais

do que foi dito; e dar a lei ou a sentença. Tudo o que estiver além

disso é demasiado e procede da glória, do comichão de falar, da

impaciência em ouvir, da memória curta, ou falta de atenção.

Bacon afirma que os juízes, embora não tenham lugar sobre

o trono, devem manter o essencial da soberania, segundo a raison

d´État. Eles devem “recordar a conclusão das Doze Tábuas

Romanas, o preceito de que Salus populi suprema lex e saber que

as leis, exceto quando voltadas para aquele fim, são capciosas,

oráculos pouco inspiradores. Logo, é bom para o Estado que os

reis e estamentos consultem com freqüência os juízes. E que os

juízes consultem com o rei e estamentos com a mesma freqüência.

A primeira ocasião, quando se trata de lei que interfira nos assuntos

de Estado. E a segunda, quando há alguma análise a ser feita no

Estado em matéria de lei. Porque, muitas vezes, as coisas condu-

zidas a juízo devem ser ligadas ao meum e tuum, quando a razão

8

 Francis Bacon: Of judicature.
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e a conseqüência interessam ao Estado. Assunto de Estado não

são apenas as partes da soberania, mas tudo o que introduz alguma

alteração considerável, ou precedente perigoso, ou se relaciona

com uma grande parte do povo. Não se considere que as leis e a

política (policy) se opõem. Elas são como os espíritos e tendões:

uma se move com a outra. “Os juízes devem ignorar o seu próprio

direito, ao ponto de pensar que nada sobrou para eles, como a

principal parte do seu ofício, um uso sábio de aplicação das leis.

Porque eles precisam recordar o Apóstolo quando disse de uma

lei maior dos que as deles: Nos scimus quia lex bona est, modo

quis ea utatur legitime (sabemos que a lei é boa, desde que usada

por alguém com legitimidade)”
9

.

9

 Francis Bacon, “Of Judicature” in The Moral and Historical Works of Lord Bacon,

including Essays, etc.. Joseph Devey (Ed.), (London, George Bell & Sons, 1874),

páginas 146 150. A última citação é de Santo Agostinho nas Confissões (livro 12,

cap. 18): “Quibus omnibus auditis et consideratis, nolo verbis contendere; ad nihil

enim utile est nisi ad subversionem audientium. ad aedificationem autem bona est

lex, si quis ea legitime utatur, quia finis eius est caritas de corde puro et conscientia

bona et fide non ficta; et novit magister noster, in quibus duobus praeceptis totam

legem prophetasque suspenderit. quae mihi ardenter confitenti, deus meus, lumen

oculorum meorum in occulto, quid mihi obest, cum diversa in his verbis intellegi

possint, quae tamen vera sint? quid, inquam, mihi obest, si aliud ego sensero, quam

sensit alius eu senisse, qui scripsit? omnes quidem, qui legimus, nitimur hoc indagare

atque conprehendere, quod voluit ille quem legimus, et cum eum veridicum

credimus, nihil, quod falsum esse vel novimus vel putamus, audemus eum existimare

dixisse. dum ergo quisque conatur id sentire in scripturis sanctis, quod in eis sensit

ille qui scripsit, quid mali est, si hoc sentiat, quod tu, lux omnium veridicarum

mentium, ostendis verum esse, etiamsi non hoc sensit ille, quem legit, cum et ille

verum nec tamen hoc senserit? ” Agostinho, parte da Primeira Epistola a Timóteo

(1.4-9): “Como te roguei, quando parti para a Macedônia, que ficasses em Éfeso,

para advertires a alguns que não ensinem outra doutrina, nem se dêem a fábulas ou

a genealogias intermináveis, que mais produzem questões do que edificação de

Deus, que consiste na fé; assim o faço agora. Ora, o fim do mandamento é a caridade

de um coração puro, e de uma boa consciência, e de uma fé não fingida. Do que

desviando-se alguns, se entregaram a vãs contendas, querendo ser doutores da lei

e não entendendo nem o que dizem nem o que afirmam. Sabemos, porém, que a lei

é boa, se alguém dela usa legitimamente, sabendo isto: que a lei não é feita para o

justo, mas para os injustos e obstinados, para os ímpios e pecadores, para os profanos

e malvados, para os parricidas e matricidas, para os homicidas, para os fornicadores,

para os sodomitas, para os roubadores de homens, para os mentirosos, para os

perjuros e para o que for contrário à sã doutrina, conforme o evangelho da glória do

Deus bem-aventurado, que me foi confiado”.
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Os juízes garantem a obediência às leis. Mas são limitados

pelo soberano. O que é a “lei do soberano”? A resposta mais direta

encontra-se em Hobbes, secretário de Bacon e tradutor para o

latim dos Ensaios. “Lex est mandatum ejus personae, sive hominis

sive curiae, cujos praeceptum continet obedientiae rationem”.
10

Desnecessário dizer a importância dessa tese hobbesiana para

pensarmos a difícil independência dos juízes. Enquanto “a lei

natural é imediata em nós, pois conhecemos o mandamento

divino em nossa razão, a lei civil é mediada pelo conjunto de

regras com as quais a comunidade, por escrito ou oralmente, ou

qualquer outro sinal adequado (signum idoneum) de sua vontade,

comanda o uso da vontade para distinguir o certo do errado, o

contrário à regra do que não é contrário”.
11

 Só a Commonwealth

pode editar leis civis. O soberano é o único legislador, não subme-

tido às mesmas leis civis. Essa tese é de Bacon, para quem a lei

depende do soberano, posição contraria à de Coke para quem a

Common Law é suprema. O longo tratamento da lei é feito por

Bacon no tratado De Dignitate et augmentis scientiarum. No Livro

VIII ele escreve sobre a raison d´État e cita Maquiavel, com atilada

análise da política exterior no comércio e demais segmentos

estratégicos. O título I do Terceiro capítulo do mesmo Livro VIII

(“A certeza é a primeira dignidade das leis”) afirma: “a melhor lei

é a que deixa pouco à disposição do juiz”. A incerteza da lei vem

sobremodo de sua forma ambígüa. Se a melhor lei é a que deixa

pouco ao juiz, “o melhor juiz é o que menos deixa à sua própria

vontade”. Importa deixar clara a gênese da lei. Em toda sociedade

civil há uma autoridade legislativa como “absoluto poder (summa

potestas) que faz e revoga a lei”.
12

Bacon ocupou cargos no Estado e na justiça inglesa. Foi

Solicitor General (1607), Attorney General (1613), Lord Keeper

10

 “Lei é o mandamento daquela pessoa, homem ou assembléia, cujos preceitos

exigem a obediência” (De cive, XIV, 1).

11

 Hobbes, Leviatã, Ed. Macpherson, página 312.

12

 Bacon, citado por Markku Peltonen: “Introduction” ao The Cambridge Companion

to Bacon (Cambridge, University Press, 1996), página 22.
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(1617) e Lord Chancellor (1618). Sua atividade constante, no

entanto, consistiu em aproximar o rei do parlamento, “duas bases

e princípios deste Estado (…) que não se anulam, mas se fortalecem

e mantêm um ao outro”. Mas ora ele dá um peso maior a um, ora

a outro elemento. O rei possui prerrogativas “mediatamente devido

às leis, mas imediatamente de Deus” e não pode ser censurado

por nenhum juiz, por estar além de toda jurisdição. Mas, como o

seu oficio é preservar o público, espera-se que ele não desobedeça

à lei. Um bom rei governa com a lei. Embora “legibus solutus,

seus atos e garantias são limitados pela lei”.
13

 Bacon defendeu os

privilégios dos Comuns em 1593, e por isso a carreira foi-lhe

subtraída sob Elizabeth II. O trato com James foi mais balanceado,

embora o soberano insistisse num absolutismo extremo que o

colocava como vice-deus. A confiança de Bacon no Parlamento

foi recompensada. Em 1614 os Comuns decidiram que nenhum

Attorney General teria lugar na Casa das Leis, mas fizeram exceção

para Bacon.
14

 Chegamos aos juízes em Hobbes. É essencial recordar que

para o filósofo a soberania bane da ordem pública os juízos com

origem privada, pois eles geram a polêmica. Não existe medida

comum para o juízo moral e indivíduos diferentes percebem as

coisas de modo diferente, desenvolvem diferentes paixões. Nin-

guém concorda sobre o bem e o mal, certo ou errado, justo ou

injusto. E o juízo de cada um tende a se ampliar ao infinito, na

medida mesma do desejo que desconhece limites (pleonexia).

A guerra universal não é apenas física, mas psicológica porque

inveja e ódio campeiam e cada pessoa julga-se mais esperta do

que a outra. Paixões diversas e igualdade no poder mortífero levam

à miséria. É impossível arrancar a força física dos homens, mas

factível obrigá-los a abdicar da exteriorização de sua opinião

privada. Todos devem renunciar ao “direito” de impor o juízo

13

 Cf. Markku Peltonen: “Bacon´s political philosophy”, in The Cambridge Companion

to Bacon, ed. cit. páginas 283 e seguintes.

14

 Cf. Christopher Hill: Intelectual Origins of the English Revolution (London, Panther

Books, 1972), página 98.
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próprio aos demais. Visto que todos a partir da natureza possuem

um direito igual, cada um pode entrar no pacto. E todos

submetem-se ao juízo de um árbitro. Só o soberano guarda o direito

natural e usa sem restrições a força física e o juízo próprio.
15

O soberano concentra o poder de julgar em todas as maté-

rias, nas leis, na administração, nos tribunais, guerra ou paz,

controla a religião, decide o bom e o ruim. Esse é o pressuposto

para colocar limites nos desejos infinitos dos cidadãos. Como

todos abrem mão do juízo privado, nada sobra para o direito de

resistência que nele reside. Entre o real como o vemos e como ele

existe ocorrem diferenças por construirmos um mundo pela

imaginação que, por sua vez, é movida pelos nervos. O intelecto

não possui perfeito conhecimento dos demais homens. Estratégico

nos indivíduos “não é a verdade mas a imagem que faz a paixão.

A tragédia afeta mesmo o assassino, quando bem desempenhada”

(The Elements of Law). Paixão e imagem trazem rebeliões. O uso

correto das palavras não consiste na verdade, mas serve para evitar

ambigüidades nocivas. A distinção entre o nosso interior e o mun-

do externo acentua a ausência de medida comum de bem e mal.

Os indivíduos discordam sobre o certo e o errado e são incom-

petentes para emitir tais juízos.

15 

Esse ponto é tratado de maneira oposta por Spinoza. Sendo a força física um elemento

do espaço e os juízos a modificação do pensamento e sendo ambos, pensamento

e força física, modos da substância infinita, Deus ou Natureza, cada indivíduo

possui em si mesmo a força e o pensamento que seguem ao infinito. Não é possível

arrancar deles a força e o juízo próprios. Algo só pode ser movido por algo que

apresenta as mesmas determinações modais. Um corpo não pode ser movido ou

forçado pelo pensamento. E um pensamento só pode ser modificado por outro

pensamento. Usar a força para impôr a soberania é um erro ontológico e

epistemológico, e violência que não garante o Estado, visto que os indivíduos

recebem o pensamento da substância infinita divina. Pode-se tentar controlar os

pensamentos, mas ele não aceita os limites da força física e os limites da imaginação

religiosa ou política. Este é o sentido da frase spinozana quando o Eleitor Palatino

convidou o filósofo para dar aulas sem “perturbar a religião oficialmente estabelecida”.

Resposta clara: “Desconheço em quais limites minha liberdade filosófica deveria ser

contida para que eu não parecesse desejar a perturbação da religião estabelecida”.

(Carta a Fabritius, 30/03/1773). Cf. Spinoza. Oeuvres complètes. (Paris, Gallimard,

1954), Coleção Pléiade, página 1284.
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Os homens, veementemente amorosos de suas próprias novas

opiniões (as mais absurdas) e decididos com obstinação a mantê-

las, deram às opiniões o reverenciado nome de consciência,

como se julgassem ilegal mudá-las ou falar contra elas.

Os homens fundamentam seus atos em raciocínios, conce-

bem “a conseqüência dos nomes de todas as partes para o nome

da totalidade, ou dos nomes da totalidade e de uma parte para o

nome da outra parte (…) E os juristas somam leis e fatos para

descobrir o certo e o errado na ação dos homens privados”. Todo

homem pode errar no cálculo, o que não quer dizer que inexista

o bom juízo. “Ao surgirem controvérsias sobre um cálculo as partes

precisam, por mútuo acordo (by their own accord) recorrer à razão

certa de um árbitro ou juiz, a cuja sentença se submetem (…)

Quando os que se julgam mais sábios do que todos os demais

gritam e exigem uma razão certa para juiz, só procuram garantir

que as coisas sejam asseguradas não pela razão dos outros homens,

mas pela sua. É tão intolerável agir assim na sociedade dos homens

como no jogo, escolhido o trunfo, usar como trunfo em todas as

outras ocasiões a série de que se tem mais cartas na mão.”
16

 Hobbes afasta a fraude no “jogo” da sociedade civil, mas

em proveito do soberano não preso a regras. Os particulares não

têm mais direito (pois assumiram o pacto) de viver segundo a

fraude. O soberano, cuja função é salvar o povo, não sofre esta

limitação. O jogo opera com a inteligência e a imaginação dos

indivíduos. Na sociedade civil, se todos jogarem sem regras,

desaparece o jogo e nenhum jogador parte da igualdade das

chances porque o truque se esconde e não se indica quem o usa

(caso contrário, ele se transforma em guerra). O jogador sem regras

usa o segredo, a simulação e a dissimulação. Ele finge seguir as

regras, mas guarda para si mesmo o fato de que as desrespeita,

simula aceitá-las, dissimula truques. O jogador comum opera com

16

 Sainte Beuve (Port-Royal) diz que entre Hobbes e Pascal há mais proximidade do que

se imagina. A questão do jogo e do truque é analisada com a perspectiva do poder e

da justiça por Pascal, sendo continuado no século 18 por filósofos como Condorcet.
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a imaginação e a discrição: ele deseja ganhar, imagina-se no

instante em que vence (pode imaginar os frutos do ganho como

riquezas, amores, etc) e ao mesmo tempo não pode revelar as

cartas. O soberano não segue regras (não é jogador) e usa a

discrição, a imaginação, a simulação e a dissimulação. Ele opera

em pleno direito natural.

A imaginação indiscreta não é força. Quem usa o intelecto

para o jogo exerce deliberada dissipação da mente (mind). Na

ordem familiar são permitidos jogos com os sons e palavras

equívocas pelos significados, com a desregrada seqüência da

imaginação (Fancy). Mas tal jogo é proibido no sermão ou diante

de pessoas desconhecidas ou às quais se deve reverência. A

discrição traz as regras do trato que determinam a loucura

(brilhante, pouco importa) de uns e a lucidez de outros. É possível

ser discreto, mas perverso.

Caso à prudência se acrescente o uso de meios injustos ou

desonestos, como os que os homens são levados a usar por medo

e necessidade, temos a perversa sapiência (Crooked Wisdome)

a que se chama astúcia (Craft) um sinal de pusilanimidade. A

magnanimidade é o desprezo dos expedientes injustos ou

desonestos, enquanto a Versutia — astúcia, sutileza — consiste

em afastar um perigo ou incômodo presente mediante um maior

ainda, como roubar uma pessoa para pagar a outra, esperteza

de vistas curtas.

Como fazer todos os jogadores seguirem as regras, sem

truques?

“As leis da natureza, justiça, equidade, modéstia, bene-

volência, fazer aos outros o que gostaríamos que eles nos

fizessem sem o terror de algum poder (…), são contrárias às

nossas paixões naturais, estas nos empurram para a

parcialidade, orgulho, vingança e que tais. E pactos sem a

espada são apenas palavras (Covenants, without Sword, are
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but Words) e não possuem nenhuma força (strength) para

assegurar um homem”.

O terror do poder dita as regras do jogo político e as impõe

para todos e para cada um. A lei não é conselho, mas ordem do

poder soberano, regra para uso e distinção do bem e do mal e do

que é contrário ou não à regra (Rule). As leis são interpretadas

pelo soberano e apenas por ele, ou pelos que ele designa para a

tarefa de julgar. Elas não são julgadas pelos particulares. Quando

o juízo privado pretende mudar as leis e o poder público, age

tendo em vista a “consciência”, assume o papel de estraçalhador

da Commonwealth. No De cive (capítulo 12) lemos que “muitos

homens, que mesmo sendo bem apegados à sociedade civil, fazem

por carência de saber (knowledge) inclinar a mente dos súditos à

sedição, quando ensinam, aos jovens, a doutrina conforme as suas

opiniões nas escolas, e ao povo todo nos seus púlpitos. Os que

desejam levar aquela disposição aos atos colocam todo o seu

esforço nisso: primeiro, eles juntam todos os doentiamente afetados

na facção e na conspiração; depois, eles mesmos buscam ter a

maior força na facção. Eles os colocam na facção enquanto fazem

de si mesmos os relatores e intérpretes dos conselhos e ações do

homem individual, e nomeiam as pessoas e lugares para reunião

e para deliberar sobre as coisas nas quais o governo atual deve

ser reformado, segundo deve parecer melhor aos seus interesses.

O alvo é fazer deles mesmos os que governam a facção e a facção

deve ser tolhida por uma outra facção; ou seja, eles devem ter

suas reuniões secretas em separado, apenas com poucas pessoas,

reuniões nas quais eles podem ordenar o que devem a seguir

propor numa Assembléia Geral, e por quem, e sobre quais assuntos

e em que ordem cada um deverá falar, e como eles atrairão os

mais poderosos e populares dentre os homens para a facção de

seu lado. E quando eles conseguem grande o bastante, a qual

podem dirigir (rule) pela sua eloqüência, eles a mobilizam para

administrar os negócios. E assim, às vezes, eles oprimem a socie-

dade (Commomwealth) quando não existe outra facção maior para

se opor a eles; mas na maioria das vezes eles conseguem fazer
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aquilo e começam uma guerra civil. Porque a Loucura e a eloqüên-

cia concorrem para a subversão do governo, de maneira igual à

das filhas de Pélias, rei da Tessália, que conspiraram com Medéia

contra seu pai. Elas iam restaurar o ancião decrépito em sua

juventude, por conselho de Medéia cortaram-no em pedaços e o

colocaram para ferver; em vão esperavam o momento em que ele

viveria novamente. Assim o povo comum em sua loucura, como

as filhas de Pélias, desejando renovar o governo antigo, é condu-

zido pela eloqüência de homens ambiciosos, como se estivessem

enfeitiçados por Medéia; divididos em facções eles consomem

em chamas em vez de reformar o governo”.
17

“É preciso obedecer mais a Deus do que aos homens?”
18

A questão é impertinente porque as leis não governam

consciências, mas regem palavras e atos. A Bíblia ensina a

obedecer ao soberano “em todas as coisas”. O dilema (obedecer

a Deus ou obedecer ao soberano) é desconhecido entre Judeus,

Gregos, Romanos e gentios. Naqueles povos, as leis civis definiam

o justo e o virtuoso e o culto externo a Deus. Os católicos têm

essa dificuldade porque exigem para a autoridade religiosa poderes

acima do civil. Quanto aos atos, a paz só é conseguida quando

eles são regulados. Caso contrário, persiste a divisão no Estado

17

 De cive, 12 in Gert, B. (Ed.): Thomas Hobbes Man and Citizen (Cambridge, Hackett,

1993, páginas 254-255. Esta crítica hobbesiana em imagens é seguida no século 18

por Edmund Burke, um dos maiores escritores contra-revolucionários que, nas

Reflections on French Revolution indica as filhas de Pélias de modo idêntico. “To

avoid, therefore, the evils of inconstancy and versatility, ten thousand times worse

than those of obstinacy and the blindest prejudice, we have consecrated the state,

that no man should approach to look into its defects or corruptions but with due

caution, that he should never dream of beginning its reformation by its subversion,

that he should approach to the faults of the state as to the wounds of a father, with

pious awe and trembling solicitude. By this wise prejudice we are taught to look with

horror on those children of their country who are prompt rashly to hack that aged

parent in pieces and put him into the kettle of magicians, in hopes that by their

poisonous weeds and wild incantations they may regenerate the paternal constitution

and renovate their father’s life”. O texto de Edmund Burke pode ser encontrado no

seguinte lugar da Internet: http://www.cpm.ll.ehime-u.ac.jp/AkamacHomePage/

Akamac_E-text_Links/Burke.html

18

 Cf. The Elements of Law Natural and Politic / by Thomas Hobbes Electronic Text

Center, University of Virginia Library.
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devido à “liberdade” de consciência. Ser papista, luterano,

calvinista, arminiano, como no passado paulistas, apolineanos,

cefasianos não impede a obediência à ordem pública. “Paulo

mostra que as questões trazidas pelos raciocínios humanos (human

ratiocination) são perigosas para a vida cristã. No mundo civil

quem resiste a um rei porque duvida de seu título ou porque é

dominado pelas paixões merece punição. Sendo a consciência

apenas “opinião” ela não deve ser abolida, mas restrita no espaço

público, que não pode ser uma soma heteróclita de opiniões, mas

resultado de uma só “opinião” racional.

O debate sobre o destino post-mortem deve ser afastado das

leis que regem o corpo social. Segundo Pierre Bayle “o sumário do

Leviatã é que sem a paz não existe segurança no Estado e a paz não

subsiste sem comando e o comando sem armas; as armas nada valem

se não forem postas nas mãos de uma pessoa; o medo das armas não

conduz à paz os impulsionados a combater por um mal ainda mais

terrível do que a morte, isto é, pelas dissenções sobre as coisas

necessárias à salvação eterna”.
19

O Estado possui uma potência que

chega ao nível espiritual, sempre que se trata da república. No pacto,

o indivíduo aliena o direito de agredir os demais. O soberano, no

entanto, choca-se com algumas barreiras para a sua soberania. Em

termos lógicos: se todos abrem mãos de seu direito natural para afastar

a morte, não tem sentido o Estado exigir contra eles o direito de vida

e morte. A segurança é inalienável.

19

 “Le précis de cet ouvrage est que, sans la paix il n’y a point de sûreté dans un État, et

que la paix ne peut subsister sans le commandement, ni le commandement sans les

armes; et que les armes ne valent rien si elles ne sont mises entre les mains d’une

personne; et que la crainte des armes ne peut point porter à la paix ceux qui sont

poussés à se battre par un mal plus terrible que la mort, c’est-à-dire par les dissensions

sur des choses nécessaires au salut. Ejus autem summa haec fuit, sine Pace

impossibilem esse incolumitatem, sine Imperio Pacem, sine Armis Imperium, sine

opibus in unam manum collatis nihil valere Arma, neque metu Armorum quicquam

ad pacem profici posse in illis, quos ad pugnandum concitat malum morte magis

formidandum; nempe dum consensum non sit de iis rebus, quae ad salutem aeternam

necessariae creduntur, pacem inter cives, non posse esse diuturnam”. Pierre Bayle,

Artigo “Hobbes” do Dictionnaire Historique et Critique. 4e édition, Tome Second

(C-I). Amsterdam et Leyde 1730

20

 Thomas Hobbes Leben und Lehre (Stuttgart-Bad Cannstatt, 1971), páginas 272-273.
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Ferdinand Tönnies
20

, editor e estudioso de Hobbes, contrário

ao saber político e social mecânicos do Leviatã (Tönnies pertence

à sociologia romântica) define dois modelos contrários de ordem

social, incluindo a pública. A sociedade é mecânica enquanto a

comunidade é organismo vivo. “A distância que vai de uma ferra-

menta artificial ou a determinada máquina construída para certos

fins, até um sistema orgânico ou a alguns órgãos concretos de um

corpo animal, é a que vai de um conglomerado de vontade —

vontade sobreposta — a um conglomerado de vontade essencial”.

Como indica Georg Lukács, “Tönnies pinta a sociedade com as

cores da filosofia do direito de Hobbes, onde cada um é inimigo

do outro e apenas a lei pode assegurar uma ordem externa.”
21

A noção de poder, em Hobbes, não se desvincula da lingua-

gem. Yves Charles Zarka chega a afirmar que a sua doutrina não se

liga “tanto à física, mas à semiologia”.
22

 Fala, gestos, escrita sujeitam-

se à ambigüidade e ao equívoco. A lógica fornece princípios do

correto emprego das denominações. A pacificação requer uma

língua na qual os equívocos sejam atenuados. A língua, antes

embebida nas paixões, com o estado de natureza, no Estado é a

única forma passível de uso científico com a proposição, porque

afirma e nega, possibilita o juízo sobre o falso e o verdadeiro.

Quando um homem raciocina a partir de princípios indubitáveis

por experiência, todos os engodos dos sentidos e equívocos de

palavras evitados, a conclusão feita por ele concorda com a

reta razão. Mas quando da conclusão ele pode, por bom

raciocínio, derivar algo que contradiga qualquer verdade

evidente, concluiu contra a razão e tal conclusão é absurda.

Dos absurdos nascem os fanatismos religiosos e políticos.

No trato comum, são usados nomes extraídos da ignorância

21

 Cf. El Asalto a la Razon. La trayectoria del irracionalismo desde Schelling hasta

Hitler. (Barcelona, Grijalbo, 1968), páginas 480-481.

22

 Cf. Yves Charles Zarka: “Langage et pouvoir” in Hobbes et la pensée politique

moderne.(Paris, PUF, 1995), página 63.

Caderno14_Amepe.pmd 21/10/2007, 19:4748



49

Cadernos da AMEPE  –  Recife  –  v. 2  –  n. 14  –  p.  1–250  –  out.   2007

coletiva e na fala então importa, para que eles sejam lembrados, a

coerência de uma concepção para outra. Mas se as palavras

ajudam a memória, a comunicação e a vida em comum, elas

podem transformar o convívio num inferno. Pelas palavras e

raciocínios ultrapassamos as feras. Elas desconhecem o verdadeiro

e o falso e não possuem juízo, não multiplicam uma não verdade

por outra, como fazem os homens.

As paixões iniciam todos os movimentos voluntários e da

fala. Querendo mostrar aos outros o saber, opiniões, concepções

e desejos, e para isso inventando a linguagem, os homens trans-

ferem todo o discurso mental às palavras. E a ratio torna-se oratio

“porque na maioria dos homens o costume tem um poder tão

grande que se a mente sugere uma palavra inicial, o resto delas

segue-se pelo hábito e a mente não as acompanha. É o que ocorre

entre os mendigos quando rezam seu paternoster. Eles unem tais

palavras e de tal modo, como aprenderam com suas babás, com-

panhias ou seus professores, e não têm imagens ou concepções

na mente para responder às palavras que enunciam.”
23

As palavras, quando se trata de uma lei, precisam ser enten-

didas por todos os que a devem acolher. Como seguir uma ordem

quando ela foi emitida em língua obscura, acessível apenas aos

juristas? Não basta o juiz entender as partes: é preciso que ele

sempre se faça entender.
24

 Para que se obedeça é obrigatório que

a lei seja promulgada em língua conhecida por ele. Urge que a

pessoa saiba as penalidades a que se submeterá e se defenda em

língua acessível ao juiz e aos concidadãos. Se os últimos o compre-

endem, mesmo o juiz parcial terá trabalho para impor uma senten-

ça errônea.

23

 Hobbes, Thomas: The Elements of Law, 1, 5. “Of Names, Reasoning, and Discourse

of the Tongue”. Electronic Text Center, University of Virginia Library. (http://

etext.lib.virginia.edu/toc/modeng/public/Hob2Ele.html)

24

 Citado por Michèle Aquien e Georges Molinié: Dictionnaire de rhétorique et de

poétique (Paris, Librairie Générale Française, 1996, páginas 93.
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O juiz pode errar quando interpreta a lei. Logo, ele deve

estudar a eqüidade.

Por exemplo, é contra a lei da natureza punir o inocente; e inocente

é o absolvido judicialmente, reconhecido inocente pelo juiz.

Coloque agora o seguinte caso: um homem é acusado de crime

capital e face ao poder e à malícia de algum inimigo, à corrupção

freqüente e parcialidade dos juízes, foge com medo, é pego e

conduzido a um julgamento e como não tinha culpa, é absolvido

mas condenado a perder seus bens; esta é uma condenação

manifesta do inocente. Não há lugar do mundo em que isso poderia

ser uma interpretação da lei da natureza, ou transformado em lei

pelas sentenças dos juízes precedentes que fizeram o mesmo.

Porque o primeiro que julgou o fez injustamente; nenhuma injustiça

pode ser modelo de juízo para os juízes subseqüentes. Uma lei

escrita pode proibir os homens inocentes de voar e eles podem ser

punidos por voar; mas que voar por medo de injúria seja tomado

por presunção de culpa, depois que alguém já foi absolvido

judicialmente do crime, é contrário à natureza da presunção, que

não tem lugar depois que o juízo foi dado.

Hobbes distingue o cavilador e o intérprete. Um cavilador traz

outros, ao infinito. Mas deve existir um intérprete, o juiz ordinário, que

também interpreta as leis não escritas. As sentenças desse juiz não

podem obrigar outros juízes “porque um juiz pode errar até na

interpretação das leis escritas; mas nenhum erro de um juiz subordinado

pode mudar a lei, qual é a sentença geral do soberano”. Quais as

condições para que o juiz seja intérprete das leis? Entendimento reto

da principal lei da natureza, a equidade, que não depende das leituras

de outros homens, mas da bondade da razão natural própria. Segundo:

desprezo de bens desnecessários e promoções. Terceiro, ser capaz de

num julgamento retirar de si todo medo, ira, ódio, amor e compaixão.

E, finalmente, paciência para ouvir, atenção diligente na escuta,

memória para reter as peças, aplicação ao que ele tiver ouvido. A razão,

que chega à equidade, deve afastar ou controlar as paixões mais notórias

do trato entre as pessoas. Hobbes acentua a ambição como algo que
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não deve integrar a alma do juiz. Tanto, ou mais do que as outras

paixões, a fome de bens ou cargos tolda o juízo, torna a mente fechada

para as evidências e para a fala das testemunhas, do réu, da outra parte.

No Leviatã, a mente apaixonada curva-se à fantasmagoria que

ela própria gera, tendo como objeto os demais seres humanos. É o

reino da mentira. O Behemoth traz a seguinte afirmação: “Um Estado

pode constranger à obediência, mas não convence ninguém de erro,

nem altera as mentes dos que acreditam possuir a melhor razão. A

supressão da doutrina não une mas exaspera, aumenta a malícia e o

poder dos que nela acreditam”.
25

 “Porque as palavras não são isentas

de jurisdição?”. Hobbes une as falas sediciosas à atividade rebelde,

particularmente na análise da autoridade espiritual que tenta controlar

a soberania civil”.
26

 Tais falsos mestres são os agentes do “Reino das

Trevas”, em contraste com a luz da verdadeira religião e do

entendimento. “Em particular, os pregadores sediciosos do Evangelho

interpretam a Escritura para provar, acima de tudo, que sua igreja é o

reino de Deus. Conseqüentemente, as pessoas que eles enganam

obedecem a tais mestres mais do que aos soberanos civis.”
27

Além dos mentirosos pregadores que desejam impor a

soberania de seu grupo, seitas ou igrejas, sobre todos os demais

cidadãos, Hobbes refere-se no Leviatã às Histórias ou Ficções das

pessoas galantes. Esse é um lugar comum da filosofia contra os

25

 Thomas Hobbes, Behemoth; or, the Long Parliament (1682), ed. Ferdinand Tönnies

(London: Simpkin, Marshall, and Co., 1889; reprint ed., Chicago: University of Chicago

Press, 1990), página p. 62.

26

 Leviathan, ed. C.B. Macpherson, Cap. 43, pp. 609-61. Cf. Simon Kow, “Hobbes’s

Critique of Miltonian Independency” in Animus, A Philosophical Journal for our

Time (http://www.swgc.mun.ca/animus/current/kow.htm). Kow cita o Leviatã: “there

have been in all times in the Church of Christ, false Teachers, that seek reputation

with the people, by phantasticall and false doctrines; and by such reputation (as is

the nature of Ambition), to govern them for their private benefit.”

27

 Cf. Mark Whitaker, “Hobbes’s View of the Reformation,” History of Political Thought

9 (1988): 49 pp. 54-55; Stephen Holmes, “Political Psychology in Hobbes’s

Behemoth,” in Thomas Hobbes and Political Theory, ed. Mary G. Dietz (Lawrence:

University of Kansas Press, 1990), pp. 128-130. Segundo Kow, “The Political turmoil

for Hobbes was in part a result of the misuse of language and the consequent

disjunction between things and their proper signification”.
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historiadores e os poetas. A condenação da mentira é velha como

a filosofia, ou ainda mais arcaica.
28

 Se é preciso impedir a fraude,

o truque, para conseguir a estrita obediência às leis, urge que o

soberano impeça a difusão de mentiras, o refinamento na arte de

escrever com duplicidade. O Estado deve banir, com os mentirosos

habituais, os que trapaceiam no jogo político de maneira eficaz,

pois eles modificam o sentido das palavras e das frases. Proibidas

as armas físicas, é preciso cuidar das espirituais, começando com

as exercidas na língua.

A polissemia atropela a obediência, enquanto a mentira é

truque insidioso que reintroduz a ferocidade recíproca. Nos

Elements of law os termos Sleight and strength são usados para

definir o estado de natureza no trato dos homens. A dupla de

palavras apresenta grande interesse na análise hobbesiana da

existência antes que a multidão se transforme em Estado.
29 

Os

humanos, mesmo depois do pacto, enganam-se mutuamente

com truques hábeis de linguagem, no mesmo instante em que

desobedecem à lei e tentam usar a força física.
30

 Como o pacto

28

 Pierre Vidal-Naquet: “De Platon, du mensonge et de l’idéologie”, in Les assassins de

la mémoire (Paris, Points Seuil, 1995).

29

 “In this estate of man therefore, wherein all men are equal, and every man allowed to

be his own judge, the fears they have one of another are equal, and every man’s

hopes consist in his own sleight and strength; and consequently when any man by

his natural passion, is provoked to break these laws of nature, there is no security in

any other man of his own defence but anticipation. And for this cause, every man’s

right (howsoever he be inclined to peace) of doing whatsoever seemeth good in his

own eyes, remaineth with him still, as the necessary means of his preservation. And

therefore till there be security amongst men for the. keeping of the law of nature one

towards another, men are still in the estate of war, and nothing is unlawful to any

man that tendeth to his own safety or commodity; and this safety and commodity

consisteth in the mutual aid and help of one another, whereby also followeth the

mutual fear of one another. “2”: 2. It is a proverbial saying, inter arma silent leges”.

Elements of law, I, XIX, 1-2.

30

 O Cambridge Advanced Learner´s Dictionary apresenta as seguintes explicações

para sleight:”sleight of hand: speed and skill of the hand when performing tricks:

Most of these conjuring tricks depend on sleight of hand.” E também”skilful hiding

of the truth in order to gain an advantage: By some statistical sleight of hand the

government have produced figures showing that unemployment has recently fallen.”

As duas definições entram perfeitamente no que afirmamos sobre a razão de Estado,

um jogo desonesto vencido por truques e por embustes.
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não é obedecido por todos os indivíduos, sendo motivo de queixa

contra os atos ilegais dos que, na república, são importantes e

ricos, o soberano é impelido a agir de acordo com a simulação, a

dissimulação e a mentira. Ele é presditigitador e mágico, mestre

na arte de enganar, sobretudo pelo raciocínio. Aproximemos a

lente do panorama inaugural do Estado. Se na gênese do Estado à

multidão fosse permitida a licença de enganar por meio de truques,

jamais haveria segurança coletiva. E se fosse permitido aos

indivíduos os truques sofísticos no espaço público, permaneceria

a insegurança. Mas se fosse proibido ao soberano o uso das

simulações e dissimulações, zonas inteiras de poder seriam

conhecidas pelos inimigos externos e utilizadas pelos cidadãos

ambiciosos de vantagem própria, o que anularia as regras do pacto.

Surge o problema por excelência do pensamento filosófico

e político: o acesso à razão e a vitória sobre os engodos de outros

Estados e dos particulares. Hobbes conhece os textos de Sêneca.

A fama conduz aos atos mais insensatos, pois exige a boca e os

ouvidos da multidão que se deixa enganar pelos demagogos.
31

No Leviatã e no De corpore, por ser restrita à experiência, a pru-

dente sabedoria não possibilita a generalização cognitiva, não

produz a medida universalmente válida do justo e do injusto.
32

Nos Elements of law a prudência dá lugar à força que inibe as

paixões desagregadoras dos particulares, força usada pelo

soberano autorizado no pacto.
33

 A disciplina se apresenta como

o eixo político no De cive: ad societatem homo aptus non natura;

31

 Numa bibliografia imensa, cito apenas o texto de Pierre Aubenque, La prudence

chez Aristote, (Paris, PUF, 1963). Os interessados poderão pesquisar o tema junto

aos especialistas em Aristóteles.

32

 Cf. Gianfranco Borrelli: Ragion di Stato e Leviatano. Conservazione e Scambio alle

origini della modernità politica. (Bologna, Il Mulino, 1993), página 230 e seguintes.

33

 “Pois vendo que as vontades da maioria dos homens são governadas apenas pelo

medo, e que onde não existe poder coercitivo não existe medo; as vontades da

maioria dos homens seguiriam suas paixões ambiciosas de prazer, avidez e

semelhantes, para quebrar os seus pactos, quem desejasse guardá-las, seriam postos

em liberdade, sem outra lei senão a que sai deles mesmos”. Elements of law, Parte

II, Cap. 1. “Of the Requisites to the Constitution of a Commonwealth”.
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sed disciplina (I,2). A prudência, ligada à razão de Estado, aparece

aqui e ali no De cive. No mesmo livro Hobbes diz que os gover-

nantes conservam a astúcia e a força (sleight or force). Vimos que

nos Element of law, sleight é palavra usada com o vocábulo

strength, para definir o estado de natureza.

Quando afirma no De cive uma Reason of City (Civitas, no latim),

Hobbes guarda o sentido renascentista dado à razão estatal, tendo como

núcleo a prudência. Daí o apelo, notável no referido volume, ao segredo

e aos espiões. Entre o segredo (a máxima obscuridade) e os espiões

(encarregados de penetrar a obscuridade alheia) a prudência do

soberano traz segurança para a Civitas. Os soberanos que usam sleight

or force permanecem no estado de natureza e podem usar a força, a

fraude, a mentira, a espionagem, não precisam manter a palavra

porque não existe nenhum pacto que una os Estados, nenhum

soberano que imponha uma lei obrigatória para todos.

Se no âmbito mundial opera a razão de Estado em guerra

permanente, no plano interno a transferência do poder mortal não

pode deixar ambigüidade na lei. Nas relações de cidadão a cida-

dão a mentira ou engodo deve ser reprimida. No Leviatã quase

desaparecem as antigas formas de pensamento prudencial, ou seja,

da razão de Estado. Se esta última opera com force and fraud, o uso

de semelhantes técnicas de dominação entre cidadãos conduziria

à ruína da república.
34

 Contra o uso da força e da fraude, no interior

da república, o soberano deve providenciar para que o povo não

seja ignorante “ou pouco informado das bases, e razões dos seus

direitos essenciais; porque assim os homens são seduzidos

facilmente, e levados a resistir-lhe, quando a República deve exigir

seu uso e exercício”.
35

 Em qualquer Estado, generaliza Hobbes, sem

a obediência o povo é dissolvido por “homens poderosos que

34

 “Every sovereign ought to cause justice to be taught, which, consisting in taking from

no man what is his, is as much as to say, to cause men to be taught not to deprive

their neighbours, by violence or fraud, of anything which by the sovereign authority

is theirs”. Leviatã, cap. 30: “Of the office of the sovereign representative”.

35

 O mesmo cap. 30, na edição Macpherson, página 377.
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digerem com muita dificuldade tudo o que estabeleça um poder

para controlar suas afecções”. Os “eruditos também resistem ao

poder que descubra seus erros, e diminua a sua autoridade

(Authority)”. Enquanto os poderosos estão cheios de ambição de

poder e os letrados mergulham na ambição de autoridade, porque

suas mentes estão abarrotadas de doutrinas mentirosas e

fraudulentas, “as mentes do povo comum, enquanto não forem

tingidas pela sua dependência diante dos poderosos, ou rabiscada

pelas opiniões dos doutos, são como papel limpo, apropriadas para

receber tudo o que a Autoridade Pública nelas imprimir”.
36

 E encontramos novamente a fábula de Medéia: o desobe-

diente deseja reformar a República, mas a destrói “como as

ensandecidas filhas de Peleu, na fábula, as quais desejando

renovar a juventude do seu pai decrépito, por conselho de Medéia

o cortaram em pedaços e o colocaram para ferver, sempre com

suas estranhas ervas, mas não fizeram dele um homem novo. Este

desejo de mudanças é como a desobediência do primeiro manda-

mento divino: porque Deus disse, Non habebis Deos alienos: Não

terás deuses de outras nações´., e em outro lugar , em relação aos

reis, que eles são deuses”.
37

 Quais “deuses” não podem coexistir

36

 Página 379.

37

 Ed. Macpherson, página 380. Quem segue a tradução brasileira da Ed. Martin

Claret, preste atenção porque esta última frase (and in another place concerning

Kings, that they are Gods) falta ali. Citação do Salmo 81, 6: Ego dixi: Dii estis, et filii

Excelsi omnes. Na Biblia do Rei James I: “I have said, ye are Gods”. A frase hobbesiana

radicaliza o Rei James I no seu livro On divine right of Kings (capítulo 20): “The state

of monarchy is the supremest thing upon earth; for kings are not only God’s lieutenants

upon earth, and sit upon God’s throne, but even by God himself are called gods.

There be three principal similitudes that illustrate the state of monarchy: one taken

out of the word of God; and the two other out of the grounds of policy and philosophy.

In the Scriptures kings are called gods, and so their power after a certain relation

compared to the divine power. Kings are also compared to fathers of families: for a

king is truly Parens patriae, the politique father of his people. And lastly, kings are

compared to the head of this microcosm of the body of man. Kings are justly called

gods, for that they exercise a manner or resemblance of divine power upon earth: for

if you will consider the attributes to God, you shall see how they agree in the person

of a king. God hath power to create or destrov make or unmake at his pleasure, to

give life or send death, to judge all and to be judged nor accountable to none; to

raise low things and to make high things low at his pleasure, and to God are both
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com o “deus mortal”, o Leviatã? Os poderosos, os letrados, as cida-

des que pretendem possuir independência na República. “Os que

pretendem agir segundo a prudência política”, diz Hobbes, tendem

a afirmar a “liberdade de disputar o poder absoluto”. Estes são os

poderosos e populares. “A menos que a República (Commonwealth)

tenha muito penhor de sua fidelidade, eles são uma doença muito

perigosa; porque o povo, que poderia receber seu movimento da

autoridade soberana, pela adulação (flattery) e pela reputação de

um homem ambicioso, é arrancado de sua obediência às leis para

seguir um homem cujas virtudes e desígnios ele não conhece. E

isso é mais comumente perigoso num governo popular do que na

monarquia, porque um exército que possui maior força e número

pode facilmente fazer acreditar que ele é o povo. É assim que

Júlio César, que subiu ao poder pelo povo e contra o Senado,

tendo ele mesmo vencido as facções de seu exército, controlou o

souls and body due. And the like power have kings: they make and unmake their

subjects, thev have power of raising and casting down, of life and of death, judges

over all their subjects and in all causes and yet accountable to none but God only...

I conclude then this point touching the power of kings with this axiom of divinity,

That as to dispute what God may do is blasphemy....so is it sedition in subjects to

dispute what a king may do in the height of his power. But just kings will ever be

willing to declare what they will do, if they will not incur the curse of God. I will not

be content that my power be disputed upon; but I shall ever be willing to make the

reason appear of all my doings, and rule my actions according to my laws... I would

wish you to be careful to avoid three things in the matter of grievances: First, that you

do not meddle with the main points of government; that is my craft... to meddle with

that were to lesson me... I must not be taught my office.Secondly, I would not have

you meddle with such ancient rights of mine as I have received from my predecessors”.

Os interessados podem ler o livro de James I, (Basilikon Doron) onde são dados os

argumentos sobre a proximidade entre Deus e o Rei. A versão do livro está no

endereço: http://www.jesus-is-lord.com/kjdivine.htm. Em James I e Hobbes, a

sequência do Salmo é “esquecida”: “ but ye shall die like men, and fall like one of the

princes”. Cf. Roberto Romano, O Caldeirão de Medéia (SP, Perspectiva, 2001) páginas

338-339. “Quem recomenda que a lei deve governar parece recomendar que só

Deus e a razão devem governar, mas ele também deveria acrescentar que se um

homem governa, soma-se um animal também; porque o apetite é como um animal

selvagem e a paixão deturpa o governo do melhor homem. Logo, a lei é razão sem

desejo = ho men oun ton nomon keleuôn archein dokei keleuein archein ton

theon kai ton noun monous, ho d’ anthrôpon keleuôn prostithêsi kai thêrion: hê

te gar epithumia toiouton, kai ho thumos archontas diastrephei kai tous aristous

andras. dioper aneu orexeôs nous ho nomos estin”. Aristóteles, Política, 3. 1287a,

Site Perseus.
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Senado e o povo. E este modo de agir de homens ambiciosos é

rebelião clara, e pode ser comparada aos efeitos da feitiçaria

(witchcraft). Outra doença da República é “a grandeza imoderada

de uma cidade, quando ela pode fornecer para fora de seu próprio

circuito o número e a despesa de um grande exército, como também

doentio pode ser o número de corporações, que nos intestinos da

república são como vermes nas entranhas de um homem natural. E

devemos acrescentar a liberdade de disputa contra o poder absoluto,

conduzida pelos campeões da prudência política, os quais, alimen-

tados na maior parte na laia do povo, e animados por doutrinas falsas,

sempre dão palpites sobre as leis fundamentais e molestam a república,

como vermezinhos chamados ascarídeos pelos médicos”.
38

Embora Hobbes acelere a secularização do poder, é preciso

sublinhar que de James I até o Leviatã um ponto permanece into-

cado, exasperando-se mesmo após a Revolução Puritana : o

soberano não deve satisfações aos parlamentos, aos juízes, aos

súditos. Essa tese foi combatida desde longa data na Inglaterra,

sendo que, no tempo de Bacon e de Hobbes Edward Coke defen-

deu a independência dos juízes, contra a Igreja Anglicana e contra

o rei James I. Ao replicar ao rei que defendia suas prerrogativas

contra “os advogados”, Coke chegou a afirmar que o soberano

“não foi educado no conhecimento das leis da Inglaterra”. James

I, mais do que ofendido, afirmou que se Coke tivesse razão, ele

deveria estar sob a lei, “traição evidente”. E o governante cita

Bracton : “Rex non debet esse sub homine sed apud Deo et lege”.

O autor do Basilicon Doron e do tratado The True Law of Free

Monarchies or the Mutual Duty Betwist aa Free King and His

Subjects escrevera que “um bom rei enquadra todas as suas ações

segundo a lei; mas ele prende-se a ela, só pela sua boa vontade e

para dar exemplo aos súditos. Ele é o senhor sobre todas as pessoas,

tem poder de vida e morte. Embora um príncipe justo não tire a

vida de nenhum súdito sem uma lei clara, a mesma lei com a qual

38

 Cf. Jonathan I. Israel: Radical Enlightenment. Philosophy and the making of

Modernity, 1650-1750 (New York, Oxford University Press, 2001), página 258 e

seguintes.
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ele tira a vida é feita por ele mesmo ou seus predecessores”. Além

de pai do seu povo, o rei, segundo Jaime, seria o professor univer-

sal, pois os súditos são fracos e ignorantes. E assim, ele é em tudo

independente do Judiciário: “A ruindade de um rei nunca pode

fazê-lo ser julgado pelos juízes que ele próprio ordenou”.

Na fala ao Parlamento de 1616, ele proclama que “os reis são

justamente chamados deuses; pois eles exercem um modo de

semelhança do Divino poder sobre a terra. Porque se forem

considerados os atributos de Deus, vê-se o quanto eles concordam

com a pessoa de um rei. Deus tem poder de criar ou destruir, fazer ou

desfazer ao seu arbítrio, dar vida ou enviar à morte, a todos julgar e a

ninguém prestar contas (to be accountable). O mesmo poder

possuem os reis. Eles fazem e desfazem seus súditos; têm poder de

erguer e abaixar; de vida e morte; julga acima de todos os súditos em

todos os casos e só deve prestar contas a Deus (yet accountable to

none but God). Eles têm o poder de exaltar as coisas pequenas e

rebaixar as altas e fazer de seus súditos como fazem os jogadores

com as peças de xadrez”. Ainda em 1616 o monarca assim se dirigiu

aos juízes da Star Chamber: “não usurpem a prerrogativa da Coroa.

Se aparecer uma questão ligada à minha prerrogativa ou mistério do

Estado, trato que não lhes diz respeito, consultem o rei ou o seu

conselho, ou ambos; porque tais matérias são transcendentes. As

prerrogativas absolutas da Coroa não é assunto para a língua de um

advogado, nem é legal disputar sobre elas”. Coke, em companhia

de outros juristas, foi preso na Torre de Londres por nove meses,

devido à resistência a referidas prerrogativas. Não é por acaso que

James I evocou Bracton para afiançar o seu poder. Mas dele fez uma

leitura unilateral ao acentuar o seu mando em trato com o ser divino.
39

 Bracton
40

, em vez de garantir um poder sobrenatural

absoluto do rei, recolhe o debate sobre as bases pelas quais os

39

 Cf. Gooch, G.P.: Political Thought in England, from Bacon to Halifax (Londo,

University Press, 1946), páginas 2 a 45.

40

 Bracton no século 13, viveu na aurora da Carta Magna. As suas Laws and Customs

of England (1240 – 1260) constituem uma enciclopédia jurídica fundamental para

o conhecimento do direito inglês.
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dirigidos devem e podem obedecer aos reis e magistrados. Em

seu tempo a adesão à ordem legal imposta pelo governante e

aprovada pela Igreja era exigir a imitação do Cristo. Essa foi a

maneira pela qual Bracton resolveu o problema do governante

acima e abaixo da lei. A solução evidentemente passou pela teolo-

gia, no processo analógico. A Virgem é ao mesmo tempo mãe e

filha de Deus (Nata nati, mater patris). No De legibus et

consuetudinibus Angliae Bracton então o ponto: “o poder do rei

refere-se à geração da lei e não à injúria. Como ele é auctor iuris,

uma oportunidade para a iniuria não pode nascer no mesmo lugar

onde nascem as leis”.
41

 Gerador da Lei, o rei define-se como o

seu intérprete maior. “O rei é filho da lei, mas torna-se pai da lei”

e sua legitimidade requer a base teológica. “O rei”, afirma Bracton,

“não tem outro poder, desde que ele é o vigário de Deus e seu

ministro na terra, exceto isto apenas, que ele deriva da lei”.

E mais: “o próprio rei deve estar, não sob o homem, mas sob

Deus e sob a lei, porque a lei faz o rei…Porque não existe rei

onde domina a vontade arbitrária e não a lei. Ele deve estar sob a

lei porque é vigário de Deus, o que fica evidente pela similitude

com Jesus Cristo em cujo nome ele governa sobre a terra”. Cristo,

embora Deus, pagou impostos a Cesar e colocou-se sob a lei

enquanto homem. O rei, como Jesus, é servus legis e dominus

regis. Mas ele só é vicarius Dei quando fiel intérprete da lei, a ela

submetendo-se como o Cristo. Aí ele pode ser elevado acima da

lei e se torna legislador (auctor iuris) mas de acordo com a lei. Se

o círculo do rei como maior et minor se ipso se quebrar e se

desaparecer a interpretação correta da lei, o governante tomba

na situação de puro tirano. Em termos teológicos Bracton chega à

solução: o rei é semelhante a Deus (sobre a lei) quando julga,

legisla e interpreta a lei. Ele é sob a lei porque a ela se submete.

O nexo entre rei e Deus prolonga o mandamento de que Nullum

tempus currit contra regem (o tempo não corre contra o rei), o que

implica o enunciado de que Longa possessio parit ius (a longa

41

 Citado por Ernst Kantorowicks, The King´s two bodies (Princeton, New Jersey, 1970)

p. 155. Este passo de minhas análises baseia-se naquele autor.
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possessão gera o direito). Tudo o que se liga aos bona publica é

integrado no registro atemporal e são res quasi sacrae. Na teologia

jurídica os Bona patrimonialia Christi et fisci comparantur (po-

demos comparar os bens patrimoniais do Cristo e do fisco). Cristo

e Fisco tornam-se comparáveis quanto à inalienabilidade e à pres-

crição. O sacratissimus fiscus torna-se alma do Estado. Como

Cristo, Fiscus ubique praesens.

Vimos acima Jaime I afirmar o “mistério do Estado”. O segredo,

no entanto, não pode ser atribuído apenas à instituição estatal. Antigo

na história — Simmel diz que ele “é uma das maiores conquistas da

humanidade”
42

 — o sigilo atingiu pleno sentido político na vida

moderna. A sua prática passou das corporações aos setores

administrativos, aperfeiçoando-se ao máximo. Os momentos decisivos

do Estado moderno, a sua inauguração enquanto poder secular e

sem a tutela religiosa se iniciam com a necessidade urgente de saber

sobre o que e sobre quem reinava o príncipe.

No início do Estado moderno a legitimidade do governante

ainda reside no divino.
43

 Mas a razão de Estado afasta os concei-

tos teológico-políticos e assume a linguagem do interesse de

Estado. Nesse processo, juristas e teólogos como Botero, em res-

posta ao desafios de Maquiavel, definem o uso legítimo dos po-

deres tendo como alvo manter e expandir os bens públicos.
44

A nova razão de Estado incorpora o segredo para garantir o

42

 Georg Simmel, “The sociology of secrecy and of secret societies”, in American Journal

of Sociology, V. 11, 4, janeiro 1906. Citado por Wolfgang Kaiser. «Pratiques du secret

à l’époque moderne». Rives, 17-2004, Pratiques du secret, XVe-XVIIe siècles.no seguinte

endereço: http://rives.revues.org/document102.html. Este site traz excelente análises

sobre o problema do segredo. Cf. também Jean-Pierre Chrétien Goni, “Institutio

arcanae”, p. 169 e ss. Cf. também Sarubbi, Antonio e Pasqualina Scudieri: I teorici

della ragion di stato. Mito e realtà. Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane. 2000.

43

 Ainda em 1604, nos Discours Chrestiens de la Divinité, Creation, Redemption et

Octaves du Sainct Sacrement, Charron afirma que o título de honra proximo à

Divindade é o de rei. Ele distingue entre a “adoração” alta, a que se volta em direção

ao divino, e a baixa, dirigida ao rei. Cf. Borreli, G. Ragion di Stato e Leviatano.

Bologna, Il Mulino Ed., 1993, p. 62, nota 74.

44

 Giovanni Botero, La ragion di Stato. Roma, Donzelli Ed., 1997, p. 22 e ss.
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gabinete real, lugar onde não são admitidos os homens comuns.

Aceito com reservas pela Igreja, o segredo é a marca dominante

do Estado laico. Se o secretário (a origem do termo é marcada

pela própria palavra do segredo) e o governante devem ocultar

tudo o que for possível aos que não têm acesso aos gabinetes,

eles, no entanto, devem descobrir tudo o que estiver para além

das fronteiras de seu Estado e na mente e no coração dos dirigidos.

Do gabinete onde se oculta, o príncipe nota o que para a

maioria dos cidadãos passa despercebido. Este ideal do governo

que tudo enxerga, tudo ouve, tudo alcança é a base histórica dos

atuais serviços de informação. O governante acumula segredos e

deseja que os súditos sejam expostos a uma luz perene. Desse

modo, se estabelece a heterogeneidade entre governados e

dirigentes. Na aurora dos tempos modernos “a verdade do Estado

é mentira para o súdito. Não existe mais espaço político homo-

gêneo da verdade; o adágio é invertido: não mais fiat veritas et

pereat mundus, mas fiat mundus et pereat veritas. As artes de

governar acompanham e ampliam um movimento político

profundo, o da ruptura radical (…) que separa o soberano dos

governados. O lugar do segredo como instituição política só é

inteligível no horizonte desenhado por esta ruptura (…) à medida

que se constitui o poder moderno. Segredo encontra sua origem

no verbo latino secernere, que significa separar, apartar”.
45

 No mesmo período surgem as guerras de religião ocasio-

nadas pela Reforma. As revoltas alemãs e francesas (a barbárie da

Noite de São Bartolomeu) atingem a Inglaterra. Para espanto do

clero e da aristocracia, as massas populares aprenderam a deso-

bedecer às ordens dos príncipes. A antiga imagem do povo se

exaspera. É conhecido o texto de Etienne de La Boétie, O Discur-

so da Servidão Voluntária.
46

 Pouco se analisou o importante escrito

45

 Cf. Jean-Pierre Chrétien-Goni: “Institutio Arcanae”, in Lazzeri, Christian e Reynié,

Dominique: Le pouvoir de la raison d´état. Paris, PUF, 1992, p. 137.

46

 Cf. La Boétie, E.: Le discours de la sevitude volontaire. Paris, Payot, 1976. Há uma

edição em português, publicada pela Ed. Brasiliense.
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do mesmo autor intitulado Mémoires de nos troubles sur l´Édit de

janvier 1562.
47

 Devido às lutas religiosas na Guiana, a corte envia

o magistrado aos locais para analisar e depois escrever um texto

com sugestões políticas e jurídicas. É clara a cautela de La Boétie

frente ao povo. Seria preciso impedir que o populacho tivesse

ilusões de poder. Nas guerras religiosas que espalham “um ódio e

maldade quase universais entre os súditos do rei” o pior é que “o

povo se acostuma a uma irreverência para com o magistrado e

com o tempo aprende a desobedecer voluntariamente, deixando-

se conduzir pelas iscas da liberdade, ou melhor, licença, que é o

mais doce e agradável veneno do mundo. Isso ocorre porque o

elemento popular, tendo sabido que não é obrigado a obedecer

ao príncipe natural no relativo à religião, faz péssimo uso dessa

regra, a qual, por si mesma, não é má, e dela tira uma falsa conse-

qüência, a de que só é preciso obedecer aos superiores nas coisas

boas por si mesmas, e se atribui o juízo sobre o que é bom ou

ruim. Ele chega afinal à idéia de que não existe outra lei senão a

sua consciência, ou seja, na maior parte, a persuasão de seu espírito

e suas fantasias (…) nada é mais justo nem mais conforme às leis

do que a consciência de um homem religioso temente a Deus,

probo e prudente, nada é mais louco, mais tolo e mais monstruoso

do que a consciência e a superstição da massa indiscreta”.
48

E arremata: “O povo não tem meios de julgar, porque é desprovido

do que fornece ou confirma um bom julgamento, as letras, os

discursos e a experiência. Como não pode julgar, ele acredita em

outrem. Ora, é comum que a multidão creia mais nas pessoas do

que nas coisas, e que ela seja mais persuadida pela autoridade de

quem fala do que pelas razões que se enunciam”.

Gabriel Naudé fala do segredo e da desconfiança universal

que obrigam o governante a se preservar “dos engodos, ruindades,

surpresas desagradáveis” quando a massa está inquieta. Na crise

47

 Cf. “Une oeuvre inconnue de la Boétie. Les mémoires sur l ´Édit de janvier 1562”.

Editado por Paul Bonnefon. In Revue d´Histoire littéraire de la France. 24e année.

1917. Paris. Librairie Armand Colin, 1917.

48

 La Boétie, Etienne: Mémoires….ed. cit. p. 12.
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de legitimidade é preciso cautela contra o animal de muitas

cabeças, “vagabundo, errante, louco, embriagado, sem conduta, sem

espírito nem julgamento…a turba e laia popular, joguete dos

agitadores: oradores, pregadores, falsos profetas, impostores, políticos

astutos, sediciosos, rebeldes, despeitados, supersticiosos”. 
49

Assim, os teóricos da soberania popular não conseguiram

audiência nas cortes e parlamentos aristocráticos. A universitas,

communitas ou corpus, o povo reunido com majestade, toda essa

constelação conceitual sofreu críticas desde os seus momentos

iniciais. De outro lado, os que defenderam personalidade jurídica

para o povo tomaram cuidado para que a soberania popular não

fosse absorvida pelos representantes.
50

 “Já no final do Século XIII a

doutrina filosófica do Estado definiu o axioma de que o fundamento

jurídico de todo governo reside na submissão voluntária e contratual

das comunidades governadas. E foi declarado que por um principio

de direito natural ao povo e apenas a ele, cabia colocar-se como

chefe (…) do poder estatal. Althusius afirma ser impossível diminuir

a soberania popular com base no contrato”.
51

 O povo seria o

summus magistratus.

É contra a massa popular que os autores favoráveis à

monarquia de direito divino se colocaram na Inglaterra do Século

XVII. As convulsões sociais e políticas que reuniram todos os

prismas da vida capitalista triunfante ergueram a força popular

traduzida em facções, dos Levellers aos Diggers, mesclando reli-

gião e imperativos democráticos. Quando a cabeça de Carlos I

foi cortada, rompe-se o laço entre o corpo do Rei e a divindade,

49

 Considerações Políticas sobre os golpes de Estado (1639) Citado por Jean-Pierre

Chrétien Goni, op. cit. p. 141.

50

 Cf. Otto Gierke: Natural Law and the theory of society. 1500 to 1800. Boston,

Beacon Press, 1960, p. 48. Para este passo, é importante consultar o livro de Gierke

sobre Althusius: Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen

Staatstheorien. Uso a tradução italiana: Giovanni Althusius e lo sviluppo storico

delle teorie politiche giusnaturalistiche. Contributo alla storia della sistematica del

diritto. Torino, Einaudi, 1974, a cura de A. Giolitti.

51

 Gierke, Althusius….ed. cit. pp. 81-83.
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toma novo sentido o princípio da accountability, exigência que

segue a fé pública. John Milton expressa o princípio: “Se o rei ou

magistrado provam ser infiéis aos seus compromissos, o povo é

liberto de sua palavra”. Essas frases, postas em The Tenure of Kings

and Magistrates,
52

 definem a nova legitimidade. O summus

magistratus popular exige responsabilidade dos que agem em seu

nome.

Milton retoma os democratas ingleses. Não por acaso tais

enunciados foram recolhidos pelo inimigo da democracia no período,

Thomas Edwards, num catálogo de “heresias” que tinham a pena de

morte como castigo. O erro dos democratas, diz Edward, reside em

afirmar que “ o poder supremo só pertence à Casa dos Comuns,

porque só ela é escolhida pelo povo. O estado universal, o corpo do

povo comum é o soberano terrestre, o senhor, rei e criador do rei,

dos parlamentos, e todos os ministros da justiça. Majestade

indeclinável e realidade residem de modo inerente no estado

universal; e o rei, parlamentos, etc. são as suas meras criaturas que

devem prestar contas a eles, os quais deles dispõem a seu arbítrio; o

povo pode pedir de volta e reassumir seu poder, questioná-los, e

colocar outros em seu lugar” (grifo do autor).
53

 Thomas Edwards era

um acadêmico de primeira plana e seus enunciados baseiam-se em

fontes (sobretudo delações) e documentos. Se consultarmos

historiadores da política inglesa no período, confirma-se a veracidade

dos enunciados atribuídos por Edwards aos democratas.
54

As teses democráticas inglesas repercutiram pela Europa

inteira a partir do período. As Luzes francesas foram uma imensa

52

 “… if the King or Magistrate prov´d unfaithfull to his trust, the people would be

disingag´d”.Um governo (Milton cita Aristóteles) “unnaccountable is the worst sort

of Tyranny; and least of all to be endur´d by free born men” Cf. John Milton Selected

Prose edited by C.A. Patrides. Harmondsworth, Penguin, 1974, pp. 249ss.

53

 Thomas Edwards: Grangraena, Terceira Parte (1646). Edição fotostática editada

pela The Rota Ed. e Universidade de Exeter. 1977, p. 16.

54

 Cf. sobretudo Christopher Hill: Intellectual Origins of the English Revolution.London,

Granada Publishing Ltd. 1965. Também Christopher Hill (Ed.) The Levellers and the

English Revolution. Manchester, C, Nichollls & Company, 1961.
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tradução para o continente do pensamento produzido na Inglaterra

desde o século 16.
55

 “Não existe verdadeiro soberano a não ser a

nação; não pode existir verdadeiro legislador, a não ser o povo; é

raro que o povo se submeta sinceramente a leis impostas; ele as

amará, as respeitará, lhes obedecerá, as defenderá como sua obra

própria se é delas o autor (…) A primeira linha de um código bem

feito deve ligar o soberano; ele deve começar assim : ̀ Nós, o povo

(início da Constituição norte-americana : We the People…(nota

do autor).
56

 e nós, soberano desse povo, juramos conjuntamente

essas leis pelas quais seremos igualmente julgados; e se ocorrer a

nós, soberano, a intenção de mudá-las ou infringi-las, como

inimigo de nosso povo, é justo que o povo seja desligado do

juramento de fidelidade, que ele nos processe, nos deponha e

mesmo nos condene à morte se o caso exige; esta é a primeira lei

de nosso código. Desgraça ao soberano que despreza a lei,

desgraça ao povo que suporta o desprezo em relação à lei”.
57

Robert Derathé registra que essa tese, com fortes conse-

qüências na feitura das leis, não existe nos países que hoje se julgam

democráticos. Neles, “é raro que uma lei possa ser votada sem o

assentimento do governo”. Como educar a cidadania para que

ela exerça o poder soberano, sem cair nas mãos dos demagogos?

Apenas depois de 1791, por exemplo, Robespierre assumiu a

soberania popular. No discurso Sobre a Constituição (10/05/1793)

ele toca a aporia ainda hoje irresolvida: “Dar ao governo a força

necessária para que os cidadãos respeitem sempre os direitos dos

cidadãos; e fazer isto de tal modo que o governo nunca possa

55

 Cf. Olivier Lutaud: Des Révolutions d´Angleterre à la Révolution Française. Le

Tyrannicide & Killing no Murder (Cromwell, Athalie, Bonaparte). La Haye, Martinus

Nijhoff, 1973. Do mesmo autor cf. Les Deux Révolutions d´Angleterre. Documents

politiques, sociaux, religieux. Paris, Aubier, 1978.

56

 Diderot, Observações sobre o Projeto de Constituição que lhe foi apresentado por

Catarina II da Rússia Lembrança trazida por Laurent Versini, na edição que dirigiu

das Oeuvres de Diderot (Paris, Robert Laffont, 1995) T. III, p. 507.

57

 Cf. Diderot, Denis: “Observations sur l ´Instruction de l ´Impératrice de Russie aux

Députés pour la Confection des Lois”, in Oeuvres de Diderot, Ed. Versini citada, T.

III, p.507.
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violar os mesmos direitos”. O governo, continua, “é instituído para

fazer a vontade geral respeitada. Mas os governantes possuem

uma vontade particular: e toda vontade particular tenta dominar

a outra”. Qualquer constituição deveria “defender a liberdade

pública e individual contra o próprio governo”. A solidez de uma

Constituição se baseia “na bondade dos costumes, no conheci-

mento e no sentido profundo dos sagrados direitos do homem”.

Tangidos pelas massas, os jacobinos encaram o problema do

governo comum e suas diferenças com o governo revolucionário.

O governo revolucionário extrai legitimidade da “mais santa dentre

as leis, a salvação do povo” e da necessidade. Governo revolucio-

nário não significa “anarquia nem desordem. O seu fim é, pelo

contrário, reprimir as duas coisas, para conduzir ao domínio das

leis (...) quanto maior o seu poder, quanto mais sua ação é livre e

rápida, tanto mais é necessária a boa-fé para dirigi-lo”. A mudança

de “soberania popular” para “ditadura” é clara. A última salva o

povo.
58

E se os ditadores usufruírem o poder para si apenas? A respos-

ta de Robespierre desalenta: o ditador deve ser virtuoso. Na

Convenção jacobina o governo, para “instituir” a República, torna-

se “superior” à população. Mas os sans culotte, nas Assembléias

Populares, insistiam na idéia e na prática da soberania do povo e

na demissão sumária dos deputados (“mandatários”), juízes e demais

servidores públicos. Em 1º de setembro de 1792, a seção

“Poissonière” declara: “considerando que o povo soberano tem o

direito de prescrever aos seus mandatários a via a ser seguida para

agir conforme a sua vontade”, os nomes dos deputados deveriam

ser discutidos, aprovados ou reprovados pelas Assembléias

primárias. A Assembléia Geral do “Marché-des-Innocents” decide

em 25 de agosto de 1792" que os deputados serão demissíveis por

vontade de seu Departamento, bem como “todos os funcionários

públicos”.

58

 Robespierre, Relatório de 25/12/1793 à Convenção, em nome do Comitê de Salvação

Pública. Esta análise pode ser lida com maiores detalhes no meu livro O Caldeirão

de Medéia. São Paulo, Ed. Perspectiva, 2001.
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Os enciclopedistas e seus discípulos como Condorcet tinham

se preocupado com a formação intelectual das massas populares,

conditio sine qua non da ordem democrática moderna.

Democracia exige eleições. Mas essas podem deseducar o povo

e os escrutínios trazem respostas incertas ou enganosas, perigo

pressentido por Condorcet. Mesmo no Estado democrático “o

poder se imiscui na operação eleitoral e a influencia: ele deseja

demais uma ‘representação’ favorável. E três “imagens” são mistu-

radas nas eleições: a real, se a palavra tem sentido; a normativa

ou potencial, porque se trata se conseguir uma direção no futuro;

e a desejada e querida, porque os manipuladores tendem a se

perenisar nos cargos e tentam desregulamentar os indicadores(…)

os modos de escrutínio contam mais do que o resultado final, pois

ele depende deles”.
59

O rei, na instauração do Estado, foi conduzido ao segredo.

O soberano popular segue o mesmo rumo quando sua prerrogativa

se manifesta na hora do voto. Ali, supostamente, reina o segredo.

Todos conhecem a passagem de Montesquieu no Espírito das Leis,

mas a citamos: “A lei que fixa a maneira de conceder os bilhetes

dos sufrágios é ainda uma lei fundamental na democracia. É uma

grande questão se os votos devem ser públicos ou secretos. Cícero

escreve que as leis que os tornaram secretos nos últimos tempos

da república foram uma das grandes causas de sua queda (…)

Sem dúvida, quando o povo vota, o voto deve ser público e

deve ser visto como lei fundamental da democracia. É preciso

que o povinho (‘petit peuple’) seja esclarecido pelos principais e

contido pela gravidade de certos personagens”.
60

 Rousseau

comenta o segredo deseducador do voto. Nas antigas repúblicas

virtuosas “cada um tinha vergonha de dar publicamente seu

sufrágio a uma opinião injusta ou assunto indigno, mas quando

o povo se corrompeu e seu voto foi comprado, foi conveniente

que o segredo fosse instituído para conter os compradores pela

59

 Dagognet, François: Philosophie de l ´image. Paris, Vrin, 1984, pp. 186 e ss.

60

 Cf. Esprit des Lois. Livro II, capitulo II, Paris, Gallimard (Pléiade), 1951, p243.
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desconfiança e fornecer aos salafrários (‘fripons’) o meio de não

serem traidores”.
61

 Condorcet foi contrário ao voto secreto. Mas

seus motivos diferem dos enunciados por Montesquieu e

Rousseau. Ele é o autor de projetos de educação popular e

conhece os problemas matemáticos suscitados nas eleições. Dos

votos tudo pode sair, inclusive servidão. Ele mostra como o voto

simples (sim e não) traz o arbitrário quando se trata de decidir

entre diferentes programas ou pelo menos três candidatos. Este é

o sentido do “paradoxo de Condorcet”, atualização do “paradoxo

de Bordas”. Com esse escrutínio tem-se a maior probabilidade de

transformar a maioria em minoria, e vice versa. “É possível, se

houver apenas três candidatos, que um entre eles tenha mais votos

do que os dois outros e que, entretanto, um desses últimos, o que

teve menor número de votos, seja olhado pela pluralidade como

superior a cada um dos seus concorrentes”. Após demorada

análise matemática, ele enuncia que numa eleição assim, o mais

contestado pode ser eleito, enquanto o melhor, na hipótese de

um escrutínio plunominal, eliminado.
62

 O paradoxo de Condorcet

é estudado ainda em nossos dias.
63

61

 Contrat social, Livro IV, capítulo IV. In Oeuvres complètes, Paris, L´Intégrale, 1971,

T. 2, p.570.

62

 Cf. Dagognet, op. cit. pp. 192 e ss.

63

O paradoxo exposto no Essai sur l’application de l’analyse à la probabilité des

décisions rendues à la pluralité des voix reapareceu na Europa e sobretudo nos EUA

nos últimos tempos. Na Europa, após o trauma alemão que permitiu eleger um

partido absolutamente contrário à democracia e ao Estado de direito, possibilitando

uma das piores aventuras totalitárias, sempre em nome do Povo. E nos EUA, o

paradoxo de Condorcet é discutido com paixão depois das últimas eleições

presidenciais. Barry Nalebuff: “The Last May Be First; In a Three-Way Race, It’s

Tough to Figure Out the Will of the People”. The Washington Post, 21/06/02, Barry

Nalebuff é professor na Yale’s School of Organization and Management. O artigo

encontra-se no endereço eletrônico seguinte http://mayet.som.yale.edu/coopetition/

news/WpostJun92perot(53).html O trabalho mais conciso e explicativo deste

problema foi escrito por Eric Maskin, Is Majority Rule the Best Election Method? Ali,

o autor segue os passos de Condorcet e os aplica às eleições norte-americanas das

quais saiu vencedor G.W. Bush. Cf. http://216.239.37.104/search?q= cache:

k8ETA7Cy4UJ:www.sss . ias .edu/papers /papereleven.pdf+Condrcet+

paradox+bush&hl=pt
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As multidões não foram ensinadas ao voto segundo o

cálculo das probabilidades. No Termidor, a massa popular perdeu

a soberania e foi substituída pelos proprietários, seguindo a receita

de Boissy d´Anglas em discurso de 5 Messidor, ano 3: “Devemos

ser governados pelos melhores (...) ora, com poucas exceções, só

podemos encontrar semelhantes homens entre os que, possuindo

uma propriedade, são apegados ao país que a contém, às leis que

a protegem, à tranqüilidade que a conserva”. Para o termidoriano,

a lei não é máxima derivada do nexo entre princípios e situação.

Somem as exigências do povo, a accountability e a destituição do

governante. Com Napoleão e sua ditadura, imenso maquinismo

operado pelo segredo, foram dadas as condições para o fim da

doutrina sobre a soberania popular direta.

Chegamos ao período do pensamento conservador, no qual

o Brasil passa a representar uma entidade estatal independente

no planeta. Ele recebeu muito alimento dessa época e tendência

política em sua forma jurídica. “A soberania de direito”, afirma

Donoso Cortés, “é una e indivisível. Se ela é própria do homem,

ela não pertence a Deus. Se localizada na sociedade, não existe

no céu. A soberania popular é ateísmo e se o ateísmo pode intro-

duzir-se na filosofia sem transformar o mundo, ele não pode

introduzir-se na sociedade sem feri-la com a paralisação e a morte.

O soberano possui a onipotência social. Todos os direitos são seus,

porque se houvesse um só direito que não estivesse nele, não

seria onipotente e, não o sendo, não seria soberano. Pela mesma

razão, todas as obrigações estão fora dele, porque, se ele tivesse

alguma obrigação a cumprir, seria súdito. Soberano é o que manda

(grifo do autor), súdito o que obedece. O soberano tem direitos e

o súdito, obrigações. O princípio da soberania popular é ateu e

tirânico, porque onde há um súdito que não possui direitos e um

soberano que não tem obrigações há tirania”.
64

 Donoso aponta o

Leviatã como a muralha contra a soberania popular. A soberania

64

 Donoso Cortés, numa lição de direito político (29 de novembro, 1836).
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de direito divino conhecia limites, “mas a definida por Hobbes

nega toda limitação para si mesma. Segundo ele, Deus não existe

e o povo, desde o instante em que abre mão de seus direitos, faz-

se escravo. Inflexivelmente lógico, Hobbes nega ao povo o direito

de resistência à opressão, mesmo a mais delirante e absurda”
65

As massas “carecem de unidade, de previsão, de concerto, só

a iminência do perigo pode obrigá-las a se reagrupar ao redor de

uma bandeira. Quando passa o perigo, decai o entusiasmo, a unidade

conjuntural formada pelo entusiasmo se atenua e se fraciona [...]

Quando se extingue o entusiasmo, o povo deixa de ser uma realidade

para ser apenas um nome sonoro. Na sociedade, então, só existem

interesses que se combatem, princípios que lutam entre si, ambições

que se excluem e individualidades que se chocam”.
66

 O povo é fugaz

e não garante a soberania. Sem esta última não existe poder,

desaparecem os vínculos sociais. Para o pensamento conservador, a

soberania popular é o perigo do liberalismo e das Luzes.

Em geral os povos recusam o poder que lhes é pedido e confirmam o

poder que lhes é tomado. Todo poder ditatorial ou real que só busque

apoio nas classes acomodadas é um poder perdido”. Quem deseja

pautar o poder através da Constituição é fraco. “O governo das classes

vencidas é o constitucional, o das vencedoras foi, é, será perpetuamente

a monarquia civil ou a ditadura militar. Nunca os povos obedeceram

gostosamente a alguém que não fosse um ditador ou rei absoluto.

A soberania popular é afastada também por De Bonald:

“O direito do povo a governar a si próprio é um desafio contra

toda verdade. A verdade é que o povo tem o direito de ser

governado”.
67

 Edmund Burke enuncia o princípio de que o povo

não é soberano porque o governo difere de um problema

aritmético. “Foi dito que 24 milhões devem prevalecer sobre 200

65

 Cortés, Obras Completas, T.I (Madrid, BAC, 1970), páginas 342-347.

66

 Cortés, “De la monarquia absoluta en Espana” (1838).

67

 Citado por Godechot, J.: La contre-revolution (Paris,PUF, 1961).
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mil. Verdade, se a Constituição de um reino fosse um problema

aritmético. [...] A vontade de muitos, e seu interesse, devem diferir

com freqüência, e uma grande vontade será a diferença quando

eles, os muitos, fazem uma escolha ruim”.
68

“Sendo o homem necessariamente associado e necessaria-

mente governado, sua vontade não conta para nada no estabele-

cimento do governo (grifo do autor); pois, uma vez que os povos

não têm escolha e que a soberania não resulta diretamente da

natureza humana, os soberanos não existem pela graça dos povos,

a soberania não sendo a resultante de sua vontade, tanto quanto

a própria sociedade”. Não existe soberano sem povo, assevera

De Maistre, nem povo sem soberano. Mas o povo tem dívidas

para com o soberano, “deve-lhe a existência social e todos os

bens que dela resultam. O príncipe só deve ao povo um brilho

ilusório que nada possui em comum com a felicidade e que dela

o exclui mesmo quase para sempre”. Inexiste soberania limitada,

ou do povo. Existe soberania legítima ou não. “Dirão alguns: a

soberania na ‘Inglaterra é limitada’, Nada é mais falso. Apenas a

realeza é limitada naquela ilha célebre. Ora, a realeza não é toda

a soberania, pelo menos teoricamente. Quando os três poderes

que, na Inglaterra, constituem a soberania concordam, o que

podem eles? É preciso responder, com Blackstone: TUDO. E o

que se pode contra eles? NADA”
69

.

“Desde 1848 a doutrina do direito público tornou-se positiva,

escondendo nesta palavra o seu embaraço: ou funda todo poder,

mediante as mais diversas reconstruções, sobre o `poder consti-

tuinte’ do povo: isto é, no lugar da idéia monárquica de legitimi-

dade entra a democrática. Neste ponto é incalculável na sua

relevância o fato de que um dos maiores representantes do pensa-

mento decisionista e filósofo do Estado católico, consciente de

68

 BURKE, E.: Reflections on the Revolution in France. (Middlesex, Penguin. 1976)

página 141.

69

 De Maistre, J.: Du Pape. (Genève, Droz, 1966) páginas 122-137, maiúsculas do

próprio De Maistre.
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modo extremamente radical da essência metafísica de toda

política, Donoso Cortés, diante da Revolução de 1848, pudesse

compreender que a época do realismo tivesse chegado ao fim.

Não existe mais realismo, porque o rei não existe mais. Sequer

existe uma legitimidade em sentido tradicional. Logo, só resta um

resultado: a ditadura. É o mesmo resultado a que Hobbes chegou,

procedendo na base da mesma conseqüência do pensamento

decisionista, embora misturado com uma espécie de relativismo

matemático. ‘Auctoritas, non veritas facit legem’”.
70

Schmitt capta com lógica extrema a passagem da soberania

no Estado, os princípios teológicos com origem em Bracton, o seu

esvaziamento nas doutrinas modernas e o contra-ataque do

pensamento conservador. Mas é preciso introduzir o Brasil nessa

longa história. Importa sublinhar o estraçalhamento da soberania

do povo e mesmo o regime da representação daquela soberania.

Nos momentos de nossa Independência, as teses dominantes eram

contrárias à soberania popular e, se esta não fosse apresentada

pelos “demagogos”, a sua versão atenuada, a representativa. Surgi-

mos no universo internacional enquanto país livre, batizados nas

águas do conservadorismo contra-revolucionário.

A historiografia conservadora notou no Brasil uma invenção

eficaz para afastar o perigo da soberania popular e mesmo da

representação política. A Revolução Francesa tendo sido um

episódio sangrento de anarquia e ditadura, o poder que a sucedeu

após o Termidor e que acabou nas mãos do imperialismo napoleô-

nico seguiu de um ponto ao outro dos setores estatais. Se a Assem-

bléia foi tão exclusiva no processo revolucionário que acabou

instaurando uma ditadura “virtuosa”, o poder Executivo tornou-

se um centro ditatorial com o regime instaurado pelo Corso, orde-

nando tudo burocraticamente em escala hierárquica do alto à base

do Estado. Entre os dois poderes, o Judiciário não consegue manter

a sua independência. Urge resolver o problema da harmonia entre

70

 Schmitt, C.: Le categorie del ‘Político’. (Bologna, II Mulino, 1972), página 73.
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os três Poderes, antes enfeixados nas mãos do rei ou do parla-

mento. Na gênese do Estado brasileiro imaginou-se resolver o

conflito e, ao mesmo tempo, as ameaças do que ocorreu nas

revoluções inglesa, norte-americana, francesa: a instituição do

poder moderador cumpre esse papel.

Escutemos o conservador Guizot:
71

 “o mais simples bom

senso reconhece que a soberania de direito, completa e per-

manente, não pode pertencer a ninguém; que toda atribuição de

soberania de direito a uma força humana qualquer é radicalmente

falsa e perigosa. Donde a necessidade da limitação de todos os

poderes, quaisquer que sejam seus nomes e formas; daí a radical

ilegitimidade de todo poder absoluto qualquer que seja a sua

origem, conquista, herança ou eleição. Pode-se discutir os melho-

res meios de procurar o soberano de direito; eles variam segundo

os tempos e os lugares; mas em nenhum lugar, em nenhum tempo,

nenhum poder poderia ser o possuidor independente dessa sobe-

rania. Posto esse princípio, não é menos certo que a realeza, em

todos os sistemas que ela é considerada, apresenta-se como a

personificação do soberano de direito. Escutai o sistema teocrático:

ele vos dirá que os reis são a imagem de Deus na terra, o que não

quer dizer nada mais de que eles personificam a justiça soberana,

verdade, bondade. Perguntai aos jurisconsultos: eles responderão

que o rei é a lei viva; o que significa ainda que o rei personifica o

direito soberano, a lei justa, que ele tem o direito de governar a

sociedade. Interrogai a própria realeza no sistema de monarquia

pura: ela dirá que personifica o Estado, o interesse geral. Em toda

aliança ou situação considerada, ela sempre tem a pretensão de

representar, reproduzir o direito soberano, o único capaz de gover-

nar a sociedade legitimamente. Nada nisso espanta. Quais são as

marcas do soberano de direito, as marcas de sua natureza própria?

Para começar, ele é único; porque só existe uma verdade, uma

71

 François-Pierre-Guillaume Guizot: Cours d’histoire moderne. Histoire générale de

la civilisation en Europe, depuis la chute de l’empire romain jusqu’à la révolution

française, 9
e 

Leçon - 13 juin 1828. Electronic Library of Historiography: no seguinte

endereço eletrônico: http://www.eliohs.unifi.it/testi/800/guizot/guizot_lez9.htm
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justiça, só existe um soberano de direito. Ele é o mais permanente,

sempre o mesmo: a verdade não muda. Posto numa situação

superior, estranha a todas as vicissitudes, a todas as possibilidades

desse mundo; ele está no mundo, de certo modo, apenas como

espectador e como juiz: este é o seu papel. Pois bem! Senhores,

essas marcas racionais, naturais no soberano de direito, a realeza

as reproduz exteriormente na forma mais sensível, que dela parece

a mais fiel imagem. Abri o livro em que o Sr. Benjamin Constant

tão enegenhosamente representou a realeza como um poder

neutro, um poder moderador, elevado acima dos acidentes, das

lutas sociais, e que só intervém nas grandes crises. Essa não seria,

por assim dizer, a atitude do soberano de direito no governo das

coisas humanas? É preciso que haja nessa idéia algo muito próprio

a mover os espíritos, pois ela passou com uma rapidez singular

dos livros para os fatos. Um soberano dela fez, na Constituição do

Brasil, a base de seu trono; a realeza é representada como poder

moderador elevado acima dos poderes ativos, com espectador e

juiz”.
72

A formulação liberal do próprio Benjamin Constant

procurava impor limites à soberania popular, mas trazia também

a preocupação de estabelecer os limites dos poderes e garantir a

sua harmoniosa relação. Neutro, o poder moderador seria o

apanágio da realeza
73

, os ministros seriam responsáveis pelo go-

72

 François-Pierre-Guillaume Guizot: Cours d’histoire moderne. Histoire générale de

la civilisation en Europe, depuis la chute de l’empire romain jusqu’à la révolution

française 9
e 

Leçon - 13 juin 1828.
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 “The liberal, like the doctrinaire, thesis, rejected the doctrine of popular sovereignty

as held by Rousseau, on the ground that no individual or body of men could lay

claim to sovereignty that had not been delegated. For Benjamin Constant supremacy

lay in the “volonté” générale”, which did not, however, imply power for the masses.

It was equally dangerous to put sovereignty uncontrolled into the hands of many as

into the hands of one, it must be limited by the division of power. Authority must not

reside in one branch of government any more than in another, and royal power

should be a “pouvoir neutre” whose function it is to set in harmonious motion the

machinery of the other powers. Faguet calls Constant “egalitaire sans être démocrate”;

his is one of the best definitions of the rôle of the constitutional king that has ever

been made”. Nora E. Hudson: Ultra-Royalism and the French Restoration (The

University Press, 1936), página 26.
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verno e os legisladores não seriam pagos. O julgamento pelo júri

seria a norma e haveria liberdade de imprensa. Qual a base para

a recusa da soberania popular? Ela é encontrada, em Constant,

no texto sobre a diferença da liberdade entre os povos antigos e

modernos. A primeira encontra-se na democracia direta assumida

em Atenas, cujos males eram a guerra perene e a escravidão como

seu resultado. Nada que já não esteja em Tucídides. A segunda

encontra-se no comércio, “que inspira nos homens o amor pela

independência individual: atende as suas necessidades, satisfaz

os seus desejos, sem intervenção da autoridade”. Assim, o Estado

deve ser contido em limites quando se trata da vida econômica,

pois “sempre que o governo tomar conta dos nossos negócios, o

faz de modo pior e de maneira mais cara”. Não devemos nos

colocar nos assuntos de Estado, enquanto este último não deve se

intrometer em nossos assuntos particulares. A liberdade moderna

reside “no gozo tranqüilo da independência individual”.
74

Erra todo aquele que desconhece limites para o exercício

de qualquer poder. “Quando se estabelece que a soberania po-

pular é ilimitada, cria-se e se deixa ao acaso na sociedade um

grau de poder muito amplo e que se torna um mal, não importa

em quais mãos esteja. Entregue-o a um, vários, todos, e o mal será

o mesmo (…) a soberania só existe num modo limitado. Onde

começa a independência e a existência individual começa,

termina a jurisdição da soberania”. O mercado liberta e a vida

privada deve ser o refúgio do indivíduo. Pela via oposta encontra-

se em Constant o elogio hobbesiano do indivíduo limitado ao

particular, sem exteriozações de suas certezas no plano público.

A soberania popular entra no erro democrático: “A sociedade não

pode exceder a sua competência sem tornar-se usurpadora, a

maioria não pode fazer o mesmo sem tornar-se facciosa”. O Con-

trado Social representa “o mais terrível instrumento auxiliar de todo

74

 Cf. Benjamin Constant: “Principes de politique applicables à tous les Gouvernements

représentatifs et particulièrement à la constitution actuelle de la France”. Capitulo 1,

in Cours de Politique Constitutionelle ou collection des ouvrages publiés sur le

gouvernement représentatif (Paris, Guillaumin et Cie. 1872), páginas 7 e seguintes.
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tipo de despotismo”. Crime é crime, pouco importa a fonte de

poder alegada por quem o comete: indivíduo, partido, nação.
75

Toda a crítica de Constant a Hobbes, no tocante à soberania,

vem do termo “absoluto”: “vê-se claramente que o caráter absoluto

dado por Hobbes à soberania do povo é a base de todo seu

sistema (…) a palavra ‘absoluto’ desnatura toda a questão e nos

arrasta para uma nova série de conseqüências; é o ponto onde o

escritor deixa o caminho da verdade para seguir rumo ao sofisma,

ao fim que ele havia proposto a si mesmo. (…) Com a palavra

‘absoluto’ nem a liberdade (…) nem o repouso nem a felicidade

são possíveis em nenhuma instituição. O governo popular é ape-

nas uma tirania convulsiva, o governo monárquico apenas um

despotismo concentrado”.

Face à tese da soberania absoluta, pensa Constant, Rousseau

foi tomado de terror diante daquele “poder monstruoso, e não

encontrou preservativo contra o perigo inseparável de semelhante

soberania, a não ser um expediente que tornava impossível o seu

exercício. Ele declarou que a soberania não pode ser alienada,

75

 Atitude semelhante a de Constant foi assumida por Schelling, antigo entusiasta da

Revolução Francesa convertido em conservador. Por exemplo: “Colocar-se

interiormente acima do Estado, apenas assim cada um pode e deve manifestar sua

independência que, bem compreendida, torna-se a independência de todo um

povo e se torna mais poderosa contra a opressão do que o ídolo tão louvado de

uma constituição que, mesmo em seu país de origem, tornou-se, em mais de um

aspecto, uma fable convenue (em francês no original). Não invejeis a Constituição

inglesa, porque ela saiu não de um contrato, mas da repressão e da violência e,

graças a tal origem, tem acréscimos de não-razão, ausência de razão (no sentido

liberal da palavra) que lhe deu até hoje a sua duração e estabilidade. Também não

invejeis as massas inglêsas, numerosas e grosseiras….”. À semelhante advertência

Schelling acrescenta: “Restai um povo a-politico, pois a maioria dentre vós aspira

mais ser governada do que governar, por causa dos lazeres que disso retira os quais

deixam a alma e o intelecto disponíveis para outras coisas, uma felicidade maior do

que recomeçar todos os anos querelas políticas, discórdias que só resultam em

permitir aos mais incapazes ganhar fama e adquirir importância.” Cf. Schelling:

Introdução à Filosofia da Mitologia. Uso a tradução francesa: Introduction a la

Philosophie de la Mythologie (Vingt-Troisième Leçon). (Paris, Aubier, 1946), páginas

332-333.
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delegada, representada. Era declarar em outros termos que ela

não pode ser exercida; era anular de fato o princípio procla-

mado”. E criticando a idéia de “absoluto” na soberania, mesmo

popular, diz Constant: “O povo, segundo Rousseau, é soberano

num aspecto, súdito noutro. Mas na prática os dois aspectos se

confundem. É fácil para a autoridade oprimir o povo como súdito,

para forçá-lo a manifestar como soberano a vontade que ela lhe

prescreve”.
76

Encontra-se nesse exato ponto a justificativa do Poder

Moderador no pensamento de Benjamin Constant. Trata-se de

idear os limites dos três poderes, impedindo a hipertrofia de um

deles como ocorreu na ditadura napoleônica, em nome do

Executivo, e na ditadura jacobina, em nome do Legislativo. Ambos

seguiram a tendência ao absolutismo, o que, segundo Constant, é

idêntico a despotismo sem barreiras.

Voltemos ao momento anterior ao de Constant, a gênese da

Revolução Francesa. Ela derrubou um sistema de privilégios na

condução do Estado, sistema que abarcava do rei à noblesse de

robe. Destruir todo esse edifício e substituí-lo por um poder público

distinto da situação social foi tarefa gigantesca. Pergunta: qual a

natureza do regime novo? No antigo, a administração dependia

do rei. Só com o tempo, mesmo curto, a legitimidade dos poderes

passaram do rei aos representantes eleitos. A burocracia do antigo

regime, produzida em séculos de controle do Estado pelo rei e

seus funcionários, perdeu a hegemonia estratégica em função do

Legislativo eleito e, antes da república, do Conselho Real. De fato,

ocorria uma forte tensão entre as duas fontes de legitimidade estatal.

A monarquia não pode mais definir-se como o depósito da sobe-

rania estatal, combinando o Legislativo, o Executivo, o Judiciário.

A nação, pelo Legislativo, faria as leis, a serem executadas pelo

governo. Logo foi preciso estabelecer a separação dos Poderes,

na Constituição. A Assembléia Nacional desejou manter a monar-

76

 Constant, “Principes de politique….”. ed. cit. (grifo do autor).
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quia, mas sem as prerrogativas antigas e sem que o clero e a nobreza

mantivessem os velhos privilégios (venalidade dos cargos, privi-

légios dos nobres, justiça arbitrária, administração idem). Todos esses

pontos são sintetizados na separação dos Poderes. Na verdade, a

Assembléia Nacional atenuou ao máximo os Poderes que lhe

faziam sombra, na guerra, nas finanças, na justiça, etc. Os meios

para esse controle dependia da correta intelecção dos papéis e

cargos. O de rei, pelo menos até a proclamação da república, era

claro. O de ministro, nem tanto. Daí a restrição dos seus poderes e

a instauração da responsabilidade perante o Legislativo. Eles

poderiam ser impedidos por iniciativa da Assembléia e processados

na Alta Corte especial. A mediação dessa Corte atrapalhou bastante

o controle dos ministros pelos deputados. A separação de poderes,

assim feita, deixou os ministros sem legitimidade, porque eles não

respondiam perante a Assembléia. Como não podiam controlar com

eficácia os ministros, os deputados passaram a desconfiar de todo o

ministério, produzindo um vazio na administração. Surge uma

burocracia nova, distinta da que operava no Executivo e dependente

do Legislativo. Com a ditadura, essas falhas pioraram e o Estado

não conseguiu manter o ritmo das mudanças na ordem política de

legitimação. O golpe de Estado que produziu a ditadura comissária

não resolveu a luta entre os Poderes, com resultados desastrosos.
77

“Nunca deveis esquecer, em toda posição que vos coloquem

minha política e o interesse de meu império, que vossos primeiros

deveres são para comigo, os segundos para com a França; todos

os outros deveres, mesmo para com os povos que poderei vos

confiar, vêm depois”.
78

 Ao dirigir-se desse modo ao sobrinho, filho

de seu irmão Louis Bonaparte destinado a ser o Grão Duque de

Berg, o imperador retomou a tradição absolutista cujo símbolo

77

 Para toda essa discussão, Cf. Howard G. Brown: War, Revolution, and the

Bureaucratic State: Politics and Army Administration in France, 1791-1799.(Oxford

University Press, 1995).
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 Napoleão, Journal Moniteur, juillet 1810. Citado por Madame de Staël:

Considérations sur la Révolution Française. Godechot, J. (Ed.): (Paris, Tallandier,

1983), página 420.
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maior na França foi Luis XIV, com o dito “L´État c´est moi”. Vimos

a relevância do pensamento absolutista para a questão da sobera-

nia e para a aplicação e leitura das leis. Sabemos que após Napo-

leão surgiram Egocratas no Estado, especialmente no século XX,

com o culto da personalidade nos regimes nazista, stalinista, fas-

cista.
79

 Uma testemunha arguta do período napoleônico e do

governo Imperial é Madame de Staël, pessoa próxima ao Antigo

Regime, por seu pai, e ao liberalismo de Benjamin Constant. No

capítulo sobre as leis e a administração napoleônicas ela pergunta:

“ é possível falar de legislação num país onde a vontade de um só

homem decidia tudo; onde este homem, rápido e agitado como

as ondas do mar durante a tempestade, não podia sequer suportar

a barreira de sua própria vontade, se lhe opusessem a de ontem,

quando ele desejava mudar o amanhã?”. O arbítrio do “grande

homem” definia o plano político, econômico, jurídico e bélico

da França. Uma anedota contada pela autora é interessante. Um

conselheiro disse a Napoleão que não autorizava determinado

ato, que beneficiava o ditador. “Ora bem!” responde o Corso,

“O Código Napoleão foi feito para a salvação do povo, e se tal

salvação exige outras medidas , é preciso tomá-las”.

79

 Seja permitido que eu cite um comentário correto sobre o nosso tema e sobre o

professor Claude Lefort, que orientou há muitos anos atrás o meu doutoramento na

École des Hautes Études: “Qu’est-ce que le totalitarisme sinon, au terme des analyses

de Claude Lefort, la volonté de conjurer l’indétermination démocratique? De la

démocratie, le totalitarisme retiendra la souveraineté du Peuple-Un, mais voudra lui

donner figure: ce sera le parti, unique; des divisions sociales, il voudra triompher en

reconduisant la société au pouvoir unique, fusionnant l’un et l’autre, abolissant la

division fondamentale entre la société civile et l’État; la légitimité, la certitude seront

puisées sans conteste possible dans la nouvelle instance de savoir suprême qu’est

devenu le secrétaire général du parti unique. Le monarque absolu d’Ancien Régime

affirmait « L’État, c’est moi »; le secrétaire général, en régime totalitaire, se contente de

proclamer: « La société, c’est moi ». Le totalitarisme n’est donc plus, un absolu du Mal,

une figure métaphysique du politique, il est une maladie historique des démocraties,

lorsque celles-ci, inquiètes, fatiguées de leur indétermination fondatrice, se laissent

tenter par la volonté d’occuper le lieu vide du pouvoir, d’affirmer des certitudes sur la

légitimité, de donner corps à l’unité sociale. Le totalitarisme se fonde alors sur le refus

du droit de l’individu, sur l’éradication des droits de l’homme, croyant ainsi boucler la

boucle qui vit surgir l’invention démocratique”. O livro de Lefort analisado é Un

homme en Trop. Réflexions sur l´Archipel du Goulag (Paris, Seuil, 1976). O texto

citado acima que o analisa, sem assinatura, está posto no site ADPF-Publications, do

Ministério das Relações Exteriores da França: http://www.adpf.asso.fr/
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Dois instrumentos jurídicos foram usados pelo poder impe-

rial: leis e decretos. Leis eram emanadas de um simulacro de legis-

lativo, mas eram os decretos ditados pelo governante, discutidos

no seu Conselho, a ação efetiva da autoridade. Quanto aos tribu-

nais, o Código manteve o júri, definido pela Assembléia Consti-

tuinte. Mas os avanços nos procedimentos eram compensados, em

favor do regime, por cortes especiais, comissões militares que

julgavam delitos políticos, que resultavam em execuções sumárias.

E aqueles tribunais condenavam pessoas por acusações anônimas,

não raro sem relação direta com assuntos políticos. “Bonaparte não

permitiu uma só vez que um acusado recorresse de condenação

por delito político à decisão do júri”. Os Poderes eram unidos, sob

o comando do imperador : “era difícil distinguir a legislação da

administração (…) pois ambas dependiam da autoridade suprema”.

O centralismo garantiu o mando despótico: “Todas as autori-

dades locais, nas províncias, foram gradativamente suprimidas ou

anuladas”. O trabalho da polícia, com delações e torturas, produ-

ziu um monstro que, finalmente, voltou-se contra os partidários

do imperador destronado. A ideologia do imperador, em relação

aos cidadãos particulares, era clara e distinta: eles deveriam, como

exige Hobbes, que eles fiquem no plano privado e “adquiram

sempre mais dinheiro”. Enquanto isso, os que mandam no Estado

devem adquirir “sempre mais poder”. A ditadura militar e

burocrática imposta pela “alma do mundo”
80

 resume-se no dito

do próprio imperador: Les Français sont des machines nerveuses.

Máquinas: servem como instrumentos ou partes de instrumentos

para ampliar o poder do Estado e de seus mestre. Nervosas: vivas

como as forças naturais, numa simbiose sempre desejada pelos

que desconhecem limites entre técnica e natureza. Napoleão toma

como positivo o que, logo após, no Romantismo, é indicado como

um pesadelo terrível, a partir de Mary Shelley e o Frankenstein.

80

 Em 13 outubro de 1806, Napolão entrou na cidade de Iena. «Vi, escreveu Hegel, o

Imperador, esta alma do mundo (…) É uma sensação maravilhosa, ver um tal homem

que, concentrado num ponto, sobre seu cavalo, se estende sobre o mundo e o

domina”.
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Após essa passagem pelo poder napoleônico fica bem clara

a intenção de Benjamin Constant ao sugerir o Poder Moderador

como preventivo de tiranias. De um lado, ele limitaria as formas

soberanas ligadas ao povo, sobretudo o despotismo do Legislativo.

De outro, ele limitaria as pretensões do Executivo, garantindo o

Judiciário.
81

 Evidentemente, as críticas aos abusos de poder descem

nas noites dos tempos. No período Absolutista, as denúncias contra

tais abusos surgiram entre os puritanos e seus herdeiros, na América

ou na França. No caso de Benjamin Constant, no entanto, existem

antecedentes no instante em que a Revolução Francesa e a

ditadura do Legislativo chega à sua crise de morte. Como é o caso

de Sieyès, para quem “ os poderes ilimitados são um monstro em

política (…) a soberania do povo não é ilimitada”.
82

 O termo-

doriano por excelência, Boissy d´Anglas, retoma a norma hobbe-

siana, levando o cidadão particular ao plano estritamente produ-

tivo, econômico, dele afastando as tarefas de governo. Assim, não

podemos arrancar à atividade econômica “homens que melhor

serviriam seu país pela atividade assídua em vez de vãs decla-

mações e debates superficiais”.
83

 D’Anglas, na verdade, com o

Termidor, seleciona “os melhores” para dirigir o Estado, os que

“possuindo uma propriedade são apegados ao país que a contém,

às leis que a protegem, à tranqüilidade que a conserva”. (
84

)

Benjamin não foi termidoriano nem aceitaria in totum as teses

enunciadas por Boissy d´Anglas. Mas soube notar os excessos de

81

 A teoria do poder moderador neutro tem sido estudada com bastante insistência

nos últimos anos, na França e demais países. Cf. L. Jaume (Org.), Coppet, creuset de

l’esprit lib•ral (Paris, Economica et Presses Universitaires d’Aix-Marseille 2000)..

Thomaz DINIZ GUEDES “Le pouvoir neutre et le pouvoir modérateur dans la

Constitution brésilienne de 1824” in Benjamin Constant en l’an 2000: nouveaux

regards. Actes du Colloque des 7 et 8 mai 1999, organisé à l’occasion du vingtième

anniversaire de l’Institut et de l’Association Benjamin Constant.

82 

Seção do 3 Germinal, Ano III, citado por Patrice Rolland (Professor da Universidade

Paris XII), no artigo “La garantie des Droits” in Droits fondamentaux, n. 3, décembre

2003, página 183.

83

 Referido por Patrice Rolland, op. cit. página 195.

84

 Citado por Alain Badiou, “Qu´est-ce qu ́ un thermidorien?”, in Kintzler, Catherine e

Rizk, Hadi (Ed.): La République et la Terreur (Paris, Kimé, 1995), página 56.
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poder de um setor do Estado e procurou definir o controle dos

três Poderes por intermédio do Poder Moderador, indicado como

tarefa do rei. “Para que não se abuse do poder, é preciso que pela

disposição das coisas o poder detenha o poder”. O sistema das

balanças, no seu pensamento, opera na estrutura do Estado.

O Legislativo seria bicameral, incluindo uma Casa dos Pares. Poste-

riormente ele divide o poder entre Legislativo e Judiciário, com-

posto de juízes inamovíveis de ofício. Ideou, para corrigir a concen-

tração do poder, o sistema de poderes e direitos departamentais e

dos municípios. O rei como “poder neutro” segue nessa orientação

geral.

No Brasil, a concepção de Constant seguiu para um rumo

inesperado. Vimos o elogio do uso da idéia de Poder Moderador

em nosso país por Guizot. Há um evidente desvio do conceito na

pena de Guizot no relativo ao conceito. Constant define aquele

poder como neutro, o que significa que ele serve para coordenar

os três Poderes, sem neles interferir “do alto”. A mesma operação

de hierarquizar os quatro Poderes foi seguida no Brasil com a

Constituição de 1824. A tendência centralizadora do poder real

já fora iniciada em Portugal no século 18, com as reformas

pombalinas. “As concepções de poder político, sociedade e Estado

são assim formuladas em torno da noção de império civil, com

fins de legitimar a monarquia portuguesa e consubstanciar projetos

de atuação política”.
85

Com as invasões napoleônicas de 1808 e a vinda da Casa

Real para o Brasil, compõe-se uma Corte no Rio onde se integram

a nobreza, burocratas de alto escalão, serviçais e negociantes. No

projeto idealizado, continua a noção de império português, com

sede no Brasil. A cidadania foi entendida nos parâmetros da antiga

metrópole: o “povo” era a aristocracia, os “homens bons” (ricos

85

 Cf. Eduardo Romero de Oliveira, “A Idéia de império e a fundação da monarquia

constitucional no Brasil2 (Portugal-Brasil, 1772-1824). Anais do XVII Encontro

Regional de História, ANPUH/SP/UNICAMP (2004). CD-rom. Esta última parte segue

integralmente as indicações e análises deste texto.

Caderno14_Amepe.pmd 21/10/2007, 19:4783



84

Cadernos da AMEPE  –  Recife  –  v. 2  –  n. 14  –  p.  1–250  –  out.   2007

proprietários) sem sangue judeu. A representação “popular” faz-

se por petições, dando-se o direito de voto sem que os cidadãos

tivessem presença ativa na esfera pública. Outro projeto é mais

radical, pois admite a presença cidadã na vida pública, define

autonomia para o Brasil. Nos dois projetos, cidadão é título que

não cabe aos escravos, evidentemente, nem aos homens livres e

pobres (“gente ordinária de veste”).

O debate sobre a cidadania surge em 1821 na Assembléia

do Rio de Janeiro, na eleição de representantes provinciais para a

Assembléia de Lisboa, para redigir a Constituição portuguesa.

O debate conduziu ao inesperado questionamento da autoridade

de João VI. Proposto um projeto de governo representativo, visto

pelos governantes como ligado “à força incontrolável da multi-

dão”, sobretudo num reino onde a enorme quantidade de escravos

era perene ameaça (a revolta do Haiti em 1810 era um presságio).

A imensa dimensão do território brasileiro, as revoltas que

se esboçavam, o exemplo dos países vizinhos que se tornaram

repúblicas de tamanho inferior ao do Brasil, a memória da Revo-

lução Francesa, as doutrinas de Benjamin Constant, todo esse

amálgama de idéias, medos, repressão definiu o momento inau-

gural do Estado independente que assumiu a forma de Império.

Os que desejam um poder representativo e constitucional conse-

guem em 1822 a convocação da Assembléia. Mas no país surgem

dois projetos não sintonizados e conflitantes: o da monarquia

soberana, de São Paulo, sob a liderança de José Bonifácio e o de

um governo constitucional (Rio de Janeiro, liderado por José

Clemente da Cunha). Quando Pedro I é aclamado, José Clemente

afirma o princípio da soberania popular enquanto Bonifácio

enfatiza a supremacia do Imperador.

Vence provisoriamente o primeiro projeto, sendo o império

civil instituído por direito divino. Os defensores do segundo plano

são perseguidos mas não deixam de conseguir a consideração,

nos trabalhos da Constituinte, de suas idéias. Desse modo, o novo
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governo admitiria a liberdade política, mas sob a égide do poder

supremo, definido pela pessoa do imperador. Em 1823, José J.

Carneiro de Campos, ao discutir a sanção do soberano, apresenta

a idéia do Poder Moderador. Exclusivo, aquele poder permite ao

imperador controlar os demais poderes. A Constituição de 1824

incorpora o quarto poder e o amplia, pois ele pode dissolver a

Câmara de Deputados, afastar juízes suspeitos, etc. Tal poder foi

alegado sempre que se tratava, no parecer dos governantes, da

Salvação do Estado. No mesmo plano, é restrita a autonomia do

Judiciário. Desse modo, o Poder Moderador torna-se supremo no

Estado, acima dos três outros Poderes.

A predominância do Poder Moderador sobre os demais

manteve-se durante o Império, incluindo o tempo de regência,

quando o país passou por rebeliões sufocadas manu militari de

Norte a Sul. Somadas as suspensões dos direitos e a permanente

supremacia do imperador, tem-se como resultado uma difícil e

quase improvável democratização do Estado. O permanente esta-

do de rebelião e as necessidades do poder central definem o

Império como excessivamente preso ao modelo de concentração

de poderes, o que molesta ainda em nossos dias o país, com o

tipo de federação na qual os Estados possuem realmente pouca

autonomia, sobretudo em matéria fiscal.
86

 Com o fim do império,

os positivistas tentaram acabar de vez com as forças liberais, com

o conceito de ditadura, que acentua e mantém a preponderância

do Executivo sobre o Legislativo, concentrando o poder diretor

numa única pessoa. Falar em Legislativo, nesta doutrina, é impre-

ciso e mesmo errôneo, visto que a Assembléia teria função fiscal:

86

 Em Homens Livres na Ordem Escravocrata (São Paulo, Unesp Ed., 1997, 5a edição),

Maria Sylvia Carvalho Franco analisa com rigor a gênese do Estado brasileiro e as

suas conexões com a sociedade na qual imperam o favor e a violência face a face.

A autora explora a passagem do público ao privado e a superconcentração dos

impostos no poder central, o que leva Municipios e Estados à perene condição de

inadimplentes junto ao núcleo do poder federativo e junto aos contribuintes. Cf.

especialmente os capítulos “Patrimônio Estatal e Propriedade Privada” e “As peias

do passado”. Analiso esses pontos no texto “A democracia e a Ética”, incluido em

O Caldeirão de Medéia (São Paulo, Ed. Perspectiva, 2001) páginas 363 e seguintes.
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aprovar o orçamento do Estado.
87

 Em toda a república as prerroga-

tivas do Poder Moderador foram incorporadas, silenciosamente,

à Presidência do país. Com elas, a permanente pretensão dos

ocupantes daquele cargo a assumir, como imperadores tempo-

rários, a preeminência e a intervenção nos demais poderes. Esse

ponto permite indicar que o Estado é regido por força de pressu-

postos autoritários que, inclusive, produziram em plano mundial

algumas lições de moderno despotismo.

Não por acaso, Carl Schmitt refere-se ao Poder Moderador

brasileiro em O protetor da Constituição. Ali, o jurista defende,

como em outros trabalhos, que apenas o Reichspräsident pode

defender a Constituição em tempo de crise. O tema gira ao redor

do Artigo 48 da Constituição de Weimar.
88

 Ao fazer seu apelo aos

poderes do Protetor da Constituição, Schmitt nega que o Judiciário

pode exercer aquele papel, porque Judiciário é idêntico a normas

e age post factum, sempre atrasado na correção dos desvios e

fraturas institucionais. Para remediar aquelas situações, apenas o

Reichspräsident poderia ser movido, legal e constitucionalmente.

Como é habitual, Schmitt afasta o Judiciário e, ao mesmo tempo,

o próprio Legislativo naqueles transes. Como diz Hans Kelsen,

Schmitt reduz toda a Constituição de Weimar ao artigo 48.
89

 Se,

como diz Schmitt, “a independência é a necessidade primeira para

um protetor da Constituição” e se os juízes ou deputados não

87

 Cf. Ivan Lins: História do Positivismo no Brasil (São Paulo, Cia. Editora Nacional,

1964), página 330. Cf. também Roberto Romano: Brasil, Igreja contra Estado (São

Paulo, Kayrós, 1979).

88

 Recordemos o artigo: “Caso a segurança e a ordem públicas forem seriamente

(erheblich) perturbadas ou feridas no Reich alemão, o presidente do Reich debe

tomar as medidas necessárias para restabelecer a segurança e a ordem públicas,

com ajuda se necessário das forças armadas. Para este fim ele deve total ou

parcialmente suspender os direitos fundamentais (Grundrechte) definidos nos artigos

114, 115, 117, 118, 123, 124, and 153.” Não por acaso disse Carl Schmitt que

“nenhuma Constituição sobre a terra legalizou com tamanha facilidade um golpe

de Estado quanto a constituição de Weimar”.

89

 Kelsen, H.: “Wer soll der Hüter der Verfassung sein?” Die Justiz 6, 1930-1931.

Citado por John P. Mccormick: Carl Schmitt´s Critique of Liberalism. Against Politic

as Technology (Cambridge University Press, 1997), página 144.
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podem cumprir aquele mister, segue-se que eles não são indepen-

dentes, ou independentes o bastante para garantir o Estado. Desse

modo, ele retira dos demais Poderes a possibilidade de controlar

e limitar o Protetor em seu poder excepcional. O estudo desse

caso, importante na história dos poderes soberanos, e a conexão

teórica entre o que se passou na Alemanha e no Estado brasileiro

pode resultar em esclarecimentos sobre o nosso centralismo

excessivo, a nossa quase inexistente federação, os excessivos po-

deres da presidência do Brasil.
90

O Poder Moderador antes da República era vitalício e

hereditário. Uma presidência imperial limitada por quatro anos

sofre, necessariamente, a tentação de pressionar o Legislativo para

que este último faça ou aprove leis favoráveis ao programa e

pretensões presidenciais. De modo idêntico, as pressões sobre o

Judiciário para que reconheça a legitimidade das mesmas leis.

Dificilmente o nosso Estado e a sociedade entrariam na quali-

ficação de formas democráticas. É preciso apurar, hoje, as noções

de democracia, federalismo, sociedade civil etc., se quisermos

pensar o mundo brasileiro. O nosso modo de unir os Estados tem

pouco de “federalismo” e muito de Império. Tomemos a indicação

da jurista Anna Gamper que analisa as formas federativas para

apontar as fraturas no projeto da União Européia: “Por unanimi-

dade, as definições de federalismo reconhecem o fundamento da

palavra latina foedus que significa “pacto”. Todas as teorias con-

cordam que federalismo é um princípio que se aplica ao sistema

que consiste em pelo menos duas partes constituintes, não total-

mente independentes que, juntas, formam o sistema como um

todo. O federalismo, pois, combina o princípio da unidade e da

diversidade (concordantia discors). As partes constituintes devem

90

 Para os estudos feitos sobre Carl Schmitt no Brasil, cito apenas, dentre outros,

Marcos Augusto Maliska, “Acerca da legitimidade do controle da constitu-

cionalidade”, Revista Critica Juridica 18, março de 2001, Separata de artigo. Um

livro importante para a análise filosófica e que expõe o pensamento de Schmitt com

muio rigor Cf. Porto Macedo Ronaldo Junior: Carl Schmitt e a fundamentação do

direito (São Paulo, Max Limonad, 2001).
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ter poderes próprios e devem ser admitidas a participar do nível

federal.”
91

 Da definição escolhida pela autora, tomemos a parte

em que ela afirma a exigência sine qua non que declara o seguinte:

“as unidades constituintes devem ter poderes próprios”. Desde a

Independência, o Poder Central brasileiro monopoliza todas as

prerrogativas do Estado e não as partilha com os demais entes,

supostamente unidos hoje por laços de federação. Se em nosso

caso foedus significasse “pacto”, teríamos graus crescentes de

autonomia, dos municípios ao Poder Central.

Como o Império herdou as terras coloniais portuguesas, para

ele o mais urgente era garantir as fronteiras do enorme país e impe-

dir a secessão das províncias. Nesse fito, a repressão militar foi a

tônica, o que se tornou dramático durante a Regência, quando várias

unidades levantaram-se em busca não de autonomia, mas de plena

soberania. A história do Brasil, desde aquela época até 1932 (Revo-

lução Constitucionalista de São Paulo), tem sido a crônica de um

controle férreo das Províncias, depois Estados, pelo Poder Central.

É como se cada Estado, sobretudo os que se levantaram em armas

(Rio Grande do Sul, Pernambuco, Pará, Bahia, São Paulo, para

recordar apenas alguns deles) fosse submetido à invasão perma-

nente dos que dirigem o todo nacional. Resulta que a nossa

“Federação” concede pouquíssima autonomia aos Estados e

Municípios, em todos os planos da vida política, econômica, etc.

A partir de Brasília, regras uniformes determinam até os

detalhes da ordem nacional, desconhecem deliberadamente as

diferenças regionais, culturais, geográficas, etc. Do Oiapoque ao

Chuí, há uma uniformização gigantesca que obriga cada uma das

regiões a se pautar pelo tempo longo da enorme burocracia fede-

ral, perdendo tempo precioso para o experimento e modificações

das políticas públicas em plano particularizado. Enquanto em

outras Federações, como a norte-americana (e apesar do grande

91

 “A Global Theory of Federalism: The Nature and Challenges of a Federal State” in

German Law Journal No. 10, 01/10/ 2005.
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centralismo daquele país) vigoram leis diversas em termos penais,

educacionais, tecnológicos, etc., no Brasil a mão de ferro do

Estado central controla, dirige, pune e premia os Estados, segundo

sustentem os interesses dos ocupantes temporários da

Presidência. Nesse controle, as oligarquias regionais surgem como

operadores de face dupla : servem para trazer os planos do Poder

Central aos Estados e para levar ao mesmo Poder as aspirações

de Estados e Municípios. O lugar onde as negociações entre os

dois níveis (Central e Estadual) ocorrem, normalmente é o

Congresso. Ali, Presidência e Ministérios buscam apoio aos seus

planos, inclusive e sobretudo, de leis. É impossível conseguir

recursos orçamentários, por exemplo, sem as “negociações” e

nelas o modus operandi identifica-se ao conhecido “é dando

que se recebe”. Assim, os planos federais de inclusão social e

democratização societária patinam na enorme generalidade do

“grande Brasil”, enquanto as unidades aguardam as “provi-

dências” de uma burocracia pesada, incapaz de entender os

vários ritmos e formas de vida e pensamento regionais.

Nos impostos, a concentração irracional de poderes deixa

Estados e municípios sempre à míngua de recursos. Verbas prove-

nientes de impostos ou a eles ligadas, como no caso das exporta-

ções, não são repassadas às unidades ou não são repassadas em

tempo certo, permanecendo nas mãos dos Ministérios Econômicos.

Governadores e prefeitos são reduzidos à quase mendicância junto

ao Poder Central. Não ignoramos as dificuldades gigantescas, se

quisermos modificar essa forma de relacionamento federativo em

nosso país. Valemo-nos novamente da jurista Anna Gamper: “A

economia política do federalismo e o federalismo fiscal tornaram-se

um dos mais extensos e difíceis campos interdisciplinares da pesquisa

dobre o federalismo, onde os conceitos de assimetria, competição e

co-operação desempenham papel importante. Também é o campo

em que os níveis inferiores que não participam do sistema, como os

municípios, são admitidos excepcionalmente a entrar na arena como

´partes terceiras’. As relações financeiras entre a unidade central e as

partes mais baixas e as terceiras partes são de suma importância para
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o sistema como um todo. A estabilidade financeira e a igualização,

bem como a cooperação entre as partes da base são obrigatórias

para um efetivo sistema federal. A distribuição das competências não

é completa se não existem regras que dividem os poderes financeiros

entre o poder central e as unidades constituintes. Se as partes cons-

tituintes que precisam de recursos para financiar suas responsa-

bilidades as recebem sobretudo de subsídios que são a elas alocados

pela unidade central (e devem ser acompanhados por certas

condições que restringem seu poder de gasto) o arranjo fiscal parecerá

um sistema de Estado não federal e não tanto um Estado federal que

pressupõe teoricamente graus de autonomia financeira das partes

constituintes, isto é, o poder de arrecadar taxas e gastar orçamentos

próprios”. É praticamente impossível chegar à democratização da

sociedade sem a efetiva federalização do Brasil. Um dia antes da

escolha de Aldo Rebelo para a presidência da Câmara dos

Deputados, assistimos à enésima caminhada de prefeitos do país

inteiro rumo ao Congresso para reclamar recursos, autonomia,

modificações em leis eleitorais e de estruturas municipais. Naquela

tarde, como em muitas outras ocasiões, os prefeitos foram tratados

como estranhos no Parlamento Federal, o que gerou um conflito só

resolvido com o emprego da força física pela segurança da Casa das

Leis. Enquanto tal situação permanecer assim, a fábrica das manobras

corruptas (nas duas pontas, nos municípios e na capital da República)

estará em pleno funcionamento.

Terminamos essa parte de nossas considerações citando o

longo mas relevante texto de um jurista que muito se preocupa

com a forma democrática e republicana do nosso país.

“A Constituição dos Estados Unidos criou o regime presiden-

cial; nós engendramos o presidencialismo, que é a sua perversão

máxima. Lá, o equilíbrio dos Poderes republicanos funciona

harmoniosamente, num engenhoso mecanismo de checks and

balances que faz inveja aos mais competentes relojoeiros. Aqui, a

hipertrofia dos poderes presidenciais gerou um monstro macroce-

fálico, cujos membros são todos absorvidos pela cabeça. Para
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sermos justos, porém, é preciso reconhecer que essa aberração

institucional não surgiu com a república, pois ela já estava

presente e atuante durante todo o período imperial. O que se

fez tão só, com a derrubada da monarquia, foi uma adaptação

semântica: passamos do império autêntico ao presidencialismo

imperial. Na obra clássica em que fez o panegírico do pai,

Joaquim Nabuco apenas uma vez permitiu-se censurá-lo. Foi a

propósito de uma Circular de 7 de fevereiro de 1856, pela qual

o velho Senador, em sua qualidade de Ministro da Justiça,

entendeu de ditar regras de julgamento aos magistrados. “É o

traço saliente do nosso sistema político”, escreveu Joaquim

Nabuco, “essa onipotência do Executivo, de fato o Poder único

do regime”.

Apesar de todo o antagonismo de muitas de suas idéias com esse

sistema, principalmente em matéria de garantias individuais e

apesar da guerra que moveu à invasão francesa do contencioso

administrativo, (Nabuco pai) foi um dos fundadores da onipotência

do governo, convertido em última instância dos poderes públicos.

A República acentuou a onipotência do Chefe do Poder

Executivo,

ao cobri-la com o manto da irresponsabilidade, que a Constituição

de 1824 reservava ao Imperador. (…) Atualmente, o Presidente da

República não se limita a exercer um poder absoluto no ramo

executivo do Estado: ele é também legislador, e dos mais prolíficos.

O volume de medidas provisórias editadas e reeditadas, a maior

parte delas sem a menor relevância ou urgência, já ultrapassa

largamente o número de leis votadas pelo Congresso Nacional,

desde a promulgação da Constituição. Para a convalidação espúria

desse abuso, concorreu decisivamente a mais alta Corte de Justiça

do País. Neste período crepuscular do Estado de Direito, o Supremo

Tribunal Federal, cuja função precípua é ́ a guarda da Constituição’

(art. 102), tem transigido com todos os desvios, relevado todas as

arbitrariedades, admitido todas as prevaricações. A pá de cal na
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indispensável independência do Supremo Tribunal Federal para

custodiar a inviolabilidade da Constituição foi lançada com a

Emenda Constitucional nº 3, de 1993, instituindo a “ação decla-

ratória de constitucionalidade” (art. 102 - I, a). O judicial control,

sem sombra de dúvida a maior criação constitucional dos norte-

americanos, surgiu como instrumento de defesa dos direitos

individuais contra o mais nocivo dos abusos políticos, aquele que

associa Legislativo e Executivo na comum infringência da Constitui-

ção. No sistema presidencial de governo, com efeito, a lei não é

apenas o ato do Poder Legislativo: ela conta também, necessaria-

mente, com a aprovação do Executivo, que tem o poder de vetá-

la. Quando o Presidente da República sanciona uma lei inconstitu-

cional, ele se acumplicia com o legislador na violação da Carta

Magna. Ora, a ação declaratória de constitucionalidade´ veio

subverter inteiramente os termos dessa equação política. Ela não é

uma defesa da cidadania contra o abuso governamental, mas, bem

ao contrário, uma proteção antecipada do Governo contra as deman-

das que os cidadãos possam ajuizar para defesa de seus direitos. É

uma espécie de bill de indenidade que o Judiciário outorga aos

demais Poderes, um nihil obstat legitimador da ação governamental,

antes que os cidadãos tenham tempo de reclamar contra ela. Por

isso mesmo, o processo dessa aberrante demanda é sui generis:

não há contraditório, porque não há lide. Em se tratando de argüição

de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o Procurador-

Geral da República deve ser previamente ouvido, e o Advogado-

Geral da União defende o ato ou o texto impugnado (art. 103, §§

1º e 3º). Mas no processo da ação declaratória de constitucio-

nalidade, os autores agem sem contraditório: o Governo tem as

mãos livres para demandar, sem que ninguém defenda os interes-

ses dos governados. Por força desse vicioso mecanismo, a nossa

Corte Suprema deixa de ser um tribunal, para se tornar um órgão

oficial de consulta. Troca a posição de guarda da Constituição

pela de colaborador do Governo”.
92
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 Fabio Konder Comparato, “Réquiem para uma Constituição”, no endereço eletrônico

http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/comparato/comparato_requiem.html
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Terminamos aqui. Para refletir sobre a independência dos

juízes, iniciamos o trabalho acentuando o começo do Estado

moderno com as teorias absolutistas, tanto religiosas quanto laicas,

tanto as de James I quanto as de Hobbes e assemelhados. Ali, o

juiz único é o soberano e os juízes são por ele controlados.

Legislador, Executor e Juiz, o soberano não pode aceitar nenhuma

independência dos tribunais inferiores. Essa diretiva foi

questionada nas revoluções do Século XVII da Inglaterra e do

Século XVIII na América do Norte e na França. Mas sobretudo no

último país, a Revolução, ao desembocar na ditadura e no Terror,

permitiu o retorno do absolutismo com o poder imperial napoleô-

nico. Não é preciso recordar que nesses regimes o juiz não é

independente, pelo contrário. No Brasil, com a tentativa de impedir

aqui os “excessos” do liberalismo e, mesmo, da soberania popular,

foi produzido um Estado dirigido no cimo por um soberano que

detinha o poder de intervir nos demais poderes, o que impedia a

autonomia do Judiciário. Com a república, o centralismo e o papel

eminente do Chefe de Estado o conduz a exercer poderes

imperiais, o que não raro atenua a autonomia dos demais Poderes,

incluindo o Judiciário. Como um juiz individual, como a categoria

dos juízes pode julgar de modo independente, se o Estado brasi-

leiro não pratica de fato a autonomia dos Poderes e se o

“imperador” que sobrevive no cargo presidencial consegue, nos

tribunais supremos, decisões que atentam contra o magistrado

comum? Sabemos que medidas como o Conselho Nacional de

Justiça é festejada entre os juízes. Sabemos que a súmula vinculante

possui forte apoio entre eles. Mas perguntamos como cidadão que

estuda a burocracia no mundo e no Brasil: tais medidas constituem

avanços sem óbices do Estado rumo à democracia e ao direito,

ou também traduzem aspirações da Presidência da República na

perene tentativa de aplainar a sua via e se garantir, sempre mais,

como poder superior aos demais? O Conselho de Justiça não

implica nenhuma ordem de negociação política passível de ser

orientada pelos Executivos estaduais (ligados a oligarquias e

segmentos poderosos do mercado e da política) e pelo Executivo

nacional, cujos vínculos com o Parlamento ainda se encontram

Caderno14_Amepe.pmd 21/10/2007, 19:4793



94

Cadernos da AMEPE  –  Recife  –  v. 2  –  n. 14  –  p.  1–250  –  out.   2007

no tristemente famoso “é dando que se recebe”? Não seria

necessário vigiar com constante cautela os processos de escolha

dos que têm assento no Conselho referido? Tal Conselho pode

ser de fato eficaz na democratização do Judiciário se o Executivo

continua a possuir hegemonia no Estado, com pretensões sem

limites? E afinal, o princípio da accountability, mesmo que imposto

ao Judiciário, quem garante que ele será assumido pelo governo

central? Em país onde o segredo passa, muito facilmente, pela

espionagem dos cidadãos e das instituições e no qual as práticas

do SNI ainda existem no cotidiano, como praticar em um Poder

apenas a máxima transparência? E note-se que somos um crítico

do segredo em todos os setores da vida estatal. Se um Poder se

abre à inspeção da cidadania, excelente. Mas e se o mais forte

dos Poderes, o que detém a chave dos cofres e as armas, a propa-

ganda e a espionagem oficial, o que enceta convênios com órgãos

repressivos de todos os países, mantém uma política de sigilo

(inclusive em documentação histórica de épocas ditatórias, de tal

modo que é mais fácil ler os textos de nosso pretérito hediondo

em Londres, Paris ou nos EUA do que em nossos arquivos), é

prudente abrir os procedimentos do Judiciário, sem cautelas?

Lembremos que mesmo no absolutismo de Bacon os juízes, embo-

ra sob o trono do rei, eram leões. A democratização sem maiores

cautelas não significaria arrancar as garras dos leões, encerrando

a sua domesticação iniciada no Império e na República, em

especial nas ditaduras que tomaram boa parte do século XX

brasileiro? São questões que não julgamos ociosas, porque da

resposta sobre a isonomia dos poderes reside a outra, sobre a

independência dos juízes.

Em interessante livro sobre Carl Schmitt, um autor recente

pergunta, em capítulo estratégico para sua análise sobre o Presi-

dente do Reich: “Guardião ou Usurpador da Constituição?”.
93

Enquanto existirem no Executivo as pretensões de manter a

Constituição sob sua tutela, não teremos Estado de direito garantido
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 MacCormick, op. cit. página 141.
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entre nós. “O Estado de direito é bem traduzido pela réplica celebre

do moleiro de Potsdam (…) Es gibt noch Richter in Berlin”. Nem

Frederico II conseguiu se opor ao direito de propriedade do

moleiro, mesmo que o seu moinho fosse barulhento e incomodasse

o soberano no castelo de Sans souci. Isto é o Estado de direito. E

nada mais.”
94

 Cremos que o Estado de direito é algo mais, que

nos perdoe a parlamentar belga que emitiu as considerações

citadas.Mas deixemos a Bélgica e olhemos nossa pátria. Apesar

de todas as pressões, os tribunais de base permitiram e permitem

que os cidadãos afirmem aos presidentes, a todos os presidentes

da república, “existem juízes no Brasil”. Esperemos que essa reali-

dade se expanda para o alto, de modo que possamos dizer, com

o mesmo júbilo do cidadão germânico : “Existem juízes em Bra-

sília”. Essa, por enquanto, é a única esperança de que os presi-

dentes não continuarão a usurpar a alma de nossa Carta Magna.
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 Anne-Sylvie Mouzon, Parlamento da Região de Bruxelas-Capital, Bulletin des

interpellations et des questions orales Reunião de 28 de abril de 2005.
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 Maria Tereza Sadek

– Professora do Departamento de Ciências Políticas da USP –

Boa noite. Queremos começar falando do nosso enorme

prazer de estar aqui, e confessar aos senhores que temos perfeita

consciência da dificuldade da nossa tarefa agora. Primeiro, porque

falamos depois de brilhantes falas; e em segundo lugar, porque

sabemos que está tarde e os senhores devem estar cansados e

com fome. Mas tentaremos fazer com que a nossa exposição seja

pelo menos um pouco atraente, e que os senhores tenham vontade

de conhecer muito mais dessa pesquisa a que agora se fez

referência.

Consideramos muito oportuno o tema escolhido, A Inde-

pendência do Magistrado, pois poucos temas traduzem tão bem

a questão do Poder Judiciário quanto este, a questão da indepen-

dência do Magistrado e do Poder Judiciário. Por que isso? Porque

o Poder Judiciário está estritamente ligado à questão da Igualdade,

ou seja, o Poder Judiciário existe, foi arquitetado, foi pensado para

possibilitar a Igualdade.

Se pensarmos assim, iremos ver que é a instituição que foi

idealizada para combater privilégios, ou seja, a idéia de Igualdade

se opõe à idéia de privilégios. E então, vamos ter a seguinte idéia:

para a realização da Igualdade, é necessário um Poder Judiciário

e uma Magistratura independentes. Independentes, porque, se

pensarmos historicamente, perceberemos que a Justiça era uma

atribuição do monarca; a Justiça era feita pelas forças privadas.

Portanto, a Justiça não era uma garantia de Igualdade, mas era

uma garantia de privilégios. A idéia de Justiça, quando nasce na

realização de um Tribunal, é a idéia de que a Igualdade pode ser

realizada, independentemente de atributos sociais e individuais.

A independência
do magistrado e o jurisdicionado
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Ou seja, independentemente da classe social, da cor, da idade,

do gênero, teríamos a idéia de que a Lei deveria ser aplicada de

forma absolutamente igual para todos.

Essa é a teoria. E mais ainda, se pensarmos nos países que se

constituíram na forma presidencialista, temos um Judiciário com

duas atribuições distintas: uma é esta, de prestador de serviço; e a

outra é uma atribuição eminentemente política. E, nos dois casos,

temos o Judiciário como uma arena privilegiada para a concre-

tização da Igualdade.

Para essa concretização, diríamos, é importante a eqüidis-

tância, o estar distante das partes em disputa. E, por outro lado,

que as decisões sejam assentadas, que se baseiem numa Lei, que

seja universal, igual para todos.

Independência, no entanto, não significa fazer o que se quer;

significa ter responsabilidade social, significa um compromisso com

a Igualdade. Desse ponto de vista, diríamos que a instituição

judicial se torna tanto mais republicana quanto mais ela presta

contas, e mais se habilita para essa prestação da Igualdade, para

essa garantia da Igualdade.

Se percorrermos agora não o reino dos Princípios, mas a

realidade, vamos perceber que talvez tenhamos andado um pouco

no Brasil, mas que ainda temos um desafio muito grande pela

frente. Em primeiro lugar, a percepção que o brasileiro tem a

respeito da Justiça que não leva, no seu limite, essa questão da

Igualdade e da Imparcialidade. Temos em mãos uma pesquisa

que foi realizada pela UnB junto à população, agora, no ano de

2005, e há uma pergunta, que é a seguinte: alguém pode ser

beneficiado ilegalmente pela Decisão de algum Juiz? A resposta

encontrada foi que 65,4% (sessenta e cinco vírgula quatro por

cento) da população crêem que sim. Uma outra questão? Alguém

pode fazer um Processo passar na frente dos outros na Justiça,

ilegalmente? 61,9% (sessenta e um vírgula nove por cento)

acreditam que sim. Ou seja, a percepção não é a da realização da

Igualdade.

No entanto, acreditamos que para a percepção interfere uma

série de variáveis, e gostaríamos de deixar isso um pouco de lado
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agora, e pensar na realidade sociológica. Temos no Brasil dois

dados que nos chamam muito a atenção. De um lado, o seguinte:

quando o Supremo Tribunal Federal fez aquele levantamento

sobre o Judiciário em geral, se pôde concluir que, no Brasil, há

um Processo para cada 10 habitantes – um índice de litigiosidade

altíssimo, ou seja, se pegarmos a população brasileira, de cada 10

habitantes, um tem um processo na Justiça.

No entanto, se olharmos os dados, tanto do IBGE – que já

são antigos – como os das pesquisas mais recentes, vamos perceber

que 30% (trinta por cento) da população já esteve alguma vez

envolvida, ou já entrou no Judiciário por conta própria. Como

sabemos que o ingresso na Justiça, na maior parte dos casos, se

dá não por vontade, mas por uma imposição – estamos nos referin-

do, sobretudo, à Justiça criminal –, vamos perceber que temos aí

um dado que chama muito a atenção. Quer dizer, apenas 30%

disseram que já procuraram o Judiciário, ou que estiveram envolvi-

dos com questões de Justiça, mas por outro lado temos um em

cada dez cidadãos procurando a Justiça. Ou seja, há uma incompa-

tibilidade aí nesses dados.

Certamente, temos uma Justiça que é mal utilizada, que é

extremamente procurada; os juízes trabalham enormemente numa

quantidade de decisões proferidas por ano e não há equivalência

em nenhum outro país do mundo, no entanto, temos essa situação.

Por outro lado, ainda temos, segundo dados do IPEA - por-

tanto, dignos de confiança: em 2003, 31% (trinta e um por cento)

da população brasileira vivia com uma renda familiar de até meio

salário mínimo. Então, como os senhores sabem, temos uma

situação de extrema desigualdade, ou seja, dados internacionais,

inclusive, de estudos internacionais mostram que, no que se refere

à desigualdade, o Brasil é um dos países mais desiguais do mundo.

É o mais desigual da América Latina e, no mundo inteiro, ele só está

na frente de quatro países africanos: a Suazilândia, a República

Centro-Africana, Botswana e Namíbia. No nosso caso, 1% (um por

cento) da população detém 15% (quinze por cento) de toda riqueza

nacional. Ou, se aumentarmos um pouco mais a faixa, temos 10%

(dez por cento) da população com 50% (cinqüenta por cento) de
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toda a riqueza nacional. Trata-se, do ponto de vista objetivo, e

não da percepção, de uma desigualdade flagrante.

Por outro lado, e então chegamos a todas as questões que já

foram levantadas antes pelos palestrantes que nos antecederam,

temos políticas públicas que, ao invés de reduzirem essas desigual-

dades, as alargam. Ou, pior ainda, nós temos aquilo que  podemos

caracterizar como a perversidade da desigualdade: um círculo

vicioso em que as políticas públicas implementadas, ao invés de

diminuírem as distâncias, as aumentam.

Diante desse quadro, para não nos alongarmos muito, a tarefa

do Poder Judiciário, a tarefa da Magistratura ganha uma relevância

ímpar, pois cabe a esse Poder e a esse Serviço Público a função

de garantir a Igualdade, diante de uma extrema desigualdade e

de políticas públicas que não concorrem para diminuir essa

desigualdade.

Portanto, a situação é muito crítica. Vejamos, contudo, qual

é a percepção que a própria Magistratura tem a respeito dessa

questão, que, do nosso ponto de vista é absolutamente central,

tanto para se pensar o Estado Democrático de Direito, como para

se pensar as funções do Poder Judiciário aqui no Brasil.

Tabela 04 (exibida no telão). Os senhores vão ver nessa

tabela que aproveitamos várias questões que constavam do

questionário e tentarmos fazer um confronto para que se fizesse a

avaliação do Poder Judiciário, ou seja, a própria Magistratura

avaliando o Poder Judiciário, no que diz respeito à Imparcialidade.

E contrastamos essa avaliação com as feitas em relação à Agilidade

e às Custas. Chama muito a atenção o fato de que a Magistratura

tem uma visão bastante crítica do Poder Judiciário; portanto, essa

não é uma avaliação que possa ser acusada de autocomplacente,

de extremamente benevolente. Ao contrário, os senhores vão ver

que nessas colunas estão apenas os percentuais relativos a notas

positivas.

No que se refere à Imparcialidade, é, talvez, o único aspecto

claramente aprovado pela Magistratura. Analisamos a Justiça

Estadual. No que se refere à Agilidade, apenas 17% (dezessete

por cento) dos entrevistados consideravam este aspecto “bom”
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ou “muito bom”, e em relação às Custas, apenas 15% (quinze por

cento). No entanto, no que se refere à Imparcialidade, 59,4%

(cinqüenta e nove vírgula quatro por cento), consideraram-na boa,

no que diz respeito à Justiça dos Estados.

A mais alta avaliação, portanto, de todos os ramos do

Judiciário, refere-se à Justiça dos Estados. A mais baixa diz respeito

à Justiça Militar e ao Supremo. Obviamente que podemos fazer

uma leitura deste “mais baixa” de dois pontos de vista. Um ponto

de vista seria aquele da atuação é a que o Professor Roberto

Romano fez questão de acentuar; outra que trata de uma Corte

política mesmo, e que, portanto, está longe da Imparcialidade,

mesmo daquela que corresponderia ao seu dever. E essa é a

percepção da Magistratura a respeito.

Então, chamamos muito a atenção para esta tabela, que merece

ser analisada com muito cuidado, pois mostra uma percepção muito

acurada da Magistratura com relação a esses aspectos, inclusive

salientando uma performance melhor do Judiciário quanto à

Imparcialidade. Aliás, devemos dizer que, na percepção de setores

específicos da população, esta também é a avaliação.

Realizamos, há três anos, uma pesquisa junto a grandes,

médias e pequenas empresas no Estado de São Paulo, e o aspecto

que recebia a avaliação mais positiva era exatamente esse.

Isso nos chama bastante a atenção, porque essa questão da

Imparcialidade não se dá, ou não se distribui de uma forma

homogênea pelo Brasil afora, e de novo, vamos repetir um tema

do Vice-Governador e do Professor Roberto Romano.

Tabela 7. Na Tabela 7 os senhores irão perceber que essa

percepção também é clara, do ponto de vista dos próprios

entrevistados. Essa Tabela tem, nas colunas, os Quartis de IDH.

O que são esses Quartis? Em primeiro lugar, são indicadores de

qualidade de vida, ou seja, reúnem: longevidade, renda e escola-

ridade. Os Estados que têm indicadores melhores... (observa-se

que no telão outra tabela, que não a 7, foi colocada. A palestrante

pede para que seja substituída).

O IDH vai mostrar qualidade de vida. Então, temos aí os

Estados brasileiros, ou as Unidades da Federação, em quatro
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grupos diferentes. Temos as seguintes divisões, por grupos de

Estados X IDH: baixo, médio-baixo, médio-alto e alto. Os senhores

vão perceber que a Independência da Magistratura, aí analisada

como Imparcialidade, cresce à medida que cresce o IDH. Esse

dado, do nosso ponto de vista de uma análise sociológica, é

absolutamente fantástico, porque ele nos permite fazer a seguinte

leitura: nos Estados mais pobres, as forças privadas, as forças

políticas têm muito maior poder de pressão sobre todas as

instituições, e não apenas sobre o Poder Judiciário, mas no

Judiciário é claro. Nos Estados mais ricos, temos essa indepen-

dência maior. A Magistratura vai se tornando mais independente.

É muito importante, pois, que pensemos o Brasil, não como

um todo, mas como Unidades que são, às vezes, radicalmente

distintas, e é muito difícil fazer uma avaliação que dê conta do

país como um todo. Parece-nos que a percepção dos entrevistados

foi muito crítica em relação a esse aspecto, o que nos permite

fazer isso.

Os senhores vão perceber que a Justiça Estadual recebe 44%

(quarenta e quatro por cento) de notas positivas nos Estados

incluídos no índice de IDH baixo; sobe para 52% (cinqüenta e

dois por cento) no médio-baixo; sobe para 61% (sessenta e um

por cento) no médio-alto e chega a quase 65% (sessenta e cinco

por cento) no alto. Em compensação, se os senhores analisarem a

avaliação sobre o Supremo, irão ver que a única variação está no

baixo, em que o Supremo recebe um pouco mais de notas positivas,

32,9% (trinta e dois vírgula nove por cento), versus 28% (vinte e

oito por cento), em média, nos outros conjuntos de Estados.

Por outro lado, deveríamos ter também destacado a

avaliação extremamente positiva da Justiça Eleitoral, quando

comparada com os outros campos, e como é baixa, também, essa

percepção positiva em relação à Justiça Militar.

Enfim, temos muitos dados para trabalhar, e hoje só quería-

mos, na verdade, chamar a atenção para a riqueza desse tema, a

oportunidade de tê-lo como condutor dessa reunião de Magistra-

dos de Pernambuco. Porque, de fato, nós só podemos falar em

alguma possibilidade de solução de conflitos, de uma forma
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pacífica de garantia de direitos - portanto, de Igualdade - quando

já temos, ou quando temos na frente o desafio de construir um

Judiciário, uma Magistratura cada vez mais independente, e,

portanto, livre ou, pelo menos, protegida de pressões que

impliquem decisões não livres e não tão independentes. Muito

obrigada.

DEBATE

 Adriana Carla Souza de Mendonça

– Juíza da Comarca de Verdejante –

Antes de franquear a palavra para as perguntas, que já estão

chegando, gostaríamos de dizer que esse tema da Independência

é muito complexo. Envolve desde influência política, Controle

Externo, a discussão sobre os critérios objetivos para a Promoção

por Merecimento, e muitos outros.

Mas, ao tempo em que encerramos, e abrimos espaço

adequado para as perguntas, gostaríamos de prestar uma homena-

gem ao Professor Roberto Romano, citando uma passagem de

um artigo que publicou na Internet, no Correio Popular, chamado

Em Defesa do Poder Judiciário. Fala sobre um Legislativo que entre-

gou a um certo Marechal todos os poderes da República Francesa,

e o consideramos muito adequado à situação presente.

Não é por outro motivo que seguindo os passos dos Governos

autoritários, os donos atuais do país querem aplicar a Lei da

mordaça sobre Juízes e Promotores, e restringir ao máximo a

majestade dos Tribunais. Que os nossos Magistrados não se

curvem, e mantenham sua Independência.

Quanto a nós, cidadãos, vigiemos as formas de “Controle Externo”

impostas à Justiça. Caso contrário, logo estaremos no banco dos

réus de um ‘Tribunal Especializado’ em destruir democratas e

patriotas.
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Vamos, agora, à primeira pergunta, feita por Florentino

Mendonça: “É possível visualizar a independência das Cortes, se

a fórmula de acesso, sobretudo nos Tribunais Superiores, continua

refém das opções políticas do Chefe do Executivo?”.

Dr. Roberto Romano

– Professor do Instituto de Filosofia e Ciências Humanas da

Unicamp –

É que é muito difícil se manter essa autonomia, porque a

presença do que é humano nos Juízes leva, inclusive, ao fato de

que eles têm desejo de poder. E poder, não apenas o Poder

Judiciário, de julgar e etc., mas também têm esse olho no Executivo.

Dado esse modelo imperial que nós herdamos, qualquer

ser humano brasileiro tem o desejo de chegar até o Executivo. Na

Universidade, isso é muito comum. Se a pessoa for relevante no

Conselho de Departamento, ela já é candidata a Chefe de Depar-

tamento. Se, na Congregação, trabalha um pouco mais, já é

candidata a Diretor. E se na Universidade ela for relevante no

Conselho Universitário, já é candidata a Reitor. Quer dizer, tudo

se passa tendo em vista essa ilusão executivo-centrista.

E se investe no Poder Executivo uma onipotência que, na

verdade, não existe. Se nós pensarmos bem, a história da nossa

Presidência da República, de que ela não tem esse poder dado

por Deus – ela não pode ser absoluta nesse sentido, ela não é de

direito divino – a história da nossa Presidência é muito dramática:

vemos essa consagração de milhões e, ou o sujeito termina dando-

se um tiro, ou ele renuncia porque queria, de fato, um poder maior,

ou é deposto, e nós reiteramos isso a cada quatro anos, esse culto

ao Poder Executivo.

E os demais Poderes são, de fato, postos como acesso ao

Poder Executivo, ou como um grupo, um setor que deve ser

chantageado. E então, quando percebemos um perfil de excelen-

tes Juízes de Tribunal – veja, em nenhum momento tivemos a

ousadia ou a ignorância de dizer que não são pessoas inteligentís-

simas e com um saber jurídico fantástico, mas nós vemos alguns
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nomes, a cada vez que eles se distinguem em termos nacionais,

eles já são candidatos à Vice-Presidência da República, ou a

Presidente da República.

E isso aí, nos perdoem, os senhores são Juízes, não podem

falar; mas eu posso. O Sepúlveda Pertence é maravilhoso, mas

num certo período ele estava lá, se preparando para essa coisa.

O Nelson Jobim, a mesma coisa. Então, achamos que esse é um

problema que mexe na nossa tradição política e nesse desequi-

líbrio, de fato, dos Poderes.

Por isso, vejamos que é necessário que tudo aquilo relativo

ao Judiciário seja valorizado, e também ao Legislativo. A Professora

Sadek sabe que dentro da Universidade somos um dos mais críticos

do Poder Legislativo; no entanto, somos um dos que mais defen-

dem o Poder Legislativo, porque não nos permitimos fazer o juízo

de certos colegas nossos - que são mais à esquerda, e que, ao que

parece, hoje estão mais à direita – no sentido de um enorme elogio

do Poder Executivo, como se ele fosse, de fato, resolver.

No caso, essa crise que nós estamos vivendo, na República,

parece que pode ser muito bem aproveitada. Estamos vivendo no

último momento em que fica claro, patente, que não é apenas

uma questão de nome, de indivíduo – porque a pessoa que está

hoje na Presidência da República, cuja origem é pobre, operária,

etc, no entanto, temos a mesma tentativa de tutelar, não apenas

os outros Poderes, mas a cidadania.

É muito interessante que o atual Presidente do Senado,

Renan Calheiros, quando era líder do Presidente Collor na Câmara

dos Deputados, dirigiu-se à Nação brasileira dizendo que o

Presidente Collor seria o protetor da Constituição Brasileira – temos

essa reportagem em casa e essa fala de Renan Calheiros.

O “protetor da Constituição”, e meses depois aconteceu o que

todos notaram.

Hoje, vemos essa insistência do atual Presidente, de se

chamar “pai do povo”. Então, ele conta para o povo como é que

deve economizar, como é que deve gastar dinheiro, etc. Quer

dizer, essa aura, esse desejo de estar acima da cidadania e de

estar acima dos outros Poderes é que faz, no nosso entender, o
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maior problema da Igualdade: a questão econômica pode ser

combatida; mas esse desejo que se instaura no Poder brasileiro,

isso é muito difícil.

 Maria Tereza Sadek

– Professora do Departamento de Ciências Políticas da USP –

Gostaríamos de retomar essa questão, concordando inteira-

mente com o que o Professor Roberto Romano falou, mas quería-

mos acrescentar mais uma coisa: consideramos o fato de o

Executivo nomear um constrangimento forte, mas não é absoluto.

Achamos que dois mecanismos operam para que esse constran-

gimento seja forte, mas não absoluto: de um lado, a pressão da

Imprensa, das Associações, de grupos, enfim, da sociedade civil;

e do outro, algo que chamaremos de ética e respeito interno no

próprio grupo.

Com freqüência, Ministros, sobretudo quando chegam ao

Supremo, vão mudando de posição porque têm que prestar contas

aos pares, e não dá para ficar numa posição simplesmente política,

ou fracamente jurídica. Então, isso é muito freqüente em todos os

Tribunais do mundo. Há estudos mostrando exatamente isso, que

a origem de um cidadão que se transformou em Ministro não

responde depois por todas as suas decisões. Obviamente, não

estamos falando dos Estados Unidos, país no qual o corte

conservador e liberal é muito forte; então, ali, as decisões são quase

que pré-ditas, ou seja, é possível estabelecer.

No caso brasileiro, temos um modelo em que há respostas

para o grupo interno muito forte. O espírito de corpo vai prevale-

cendo, e a vontade de se distinguir entre os pares, também. Tanto

isso é verdade, que até neste último caso, de julgamento do ex-

Ministro José Dirceu, nem todos os indicados pelo atual Executivo

Federal responderam da mesma forma.
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Dr. Roberto Romano

– Professor do Instituto de Filosofia e Ciências Humanas da

Unicamp –

Nesse ponto gostaríamos de lembrar que nós tivemos, na

UNICAMP, uma Tese de Doutorado sobre essa temática. E no

começo do trabalho, ainda antes do Exame de Qualificação, a

candidata tinha a tese de que quase sempre o STF julgava em

favor do Governo. E nós dissemos: “não, toma cuidado, que não

é assim, a coisa é mais complicada”.

E nesse caso, do julgamento do ex-Ministro José Dirceu,

parece-nos que o Ministro Carlos Ayres foi o exemplo de indepen-

dência, inclusive em relação à sua origem: ele era do mesmo parti-

do, e tudo mais. Consideramos isso positivo.

Maria Tereza Sadek

– Professora do Departamento de Ciências Políticas da USP –

Inclusive, aceitou agressões gratuitas na sessão, as quais

não poderia estar prevendo. Por isso afirmamos, o constran-

gimento é muito forte, mas não é absoluto.

Claro que se nos perguntassem: “para garantir a indepen-

dência da Magistratura, seria bom que não houvesse sequer a

nomeação por parte do Executivo?”, diríamos: “sim”. Mas isso é o

campo dos Princípios.

Paulo de Tarso Duarte Menezes

– Juiz  da Comarca de Bodocó –

Vamos usufruir desse privilégio de estarmos aqui na mesa,

próximo aos debatedores, e algo nos chamou a atenção, nas

palavras da Professora Maria Tereza: foi justamente esse panorama

traçado entre o IDH e essa credibilidade da Justiça. Porque talvez

seja, justamente aí, nesses Estados onde existe maior concentração

de renda, maiores dificuldades sociais, que o Poder Judiciário

poderia ser uma alavanca para trazer certo equilíbrio social.
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Então, gostaríamos de colocar aqui, Professora, uma inda-

gação: institucionalmente, há algum modelo que tente recuperar

esse Judiciário, de Estados com dificuldades, de locais com dificul-

dades, e venha trazer a esse Sistema Judiciário nosso uma maior

autonomia para esses Juízes, que labutam nessas áreas?

Dizemos isso, pois somos Magistrado no interior de Pernam-

buco, e acreditamos que ficaremos ainda por muito tempo, porque

gostamos da região, mas sentimos essa dificuldade, essa descon-

fiança que a população tem, muitas vezes, do Judiciário. Quando

nós chegamos a uma comarca e começamos a atender o público,

e a tentar fazer um Judiciário mais próximo ao povo, esse mito vai

caindo, o juiz vai deixando de ser aquela figura de Poder, e se

tornando isso que foi tão bem colocado pelos palestrantes, um

servidor público.

Então, a nossa indagação é essa: existe algum modelo que

possa melhorar a sistemática dessas regiões?

Maria Tereza Sadek

– Professora do Departamento de Ciências Políticas da USP –

Não sabemos. Do nosso ponto de vista, debates como esses

são absolutamente fundamentais, porque é quando isso pode ser

discutido, explorado, enfim, quando pode haver uma reflexão

sobre essa questão. Fora isso, acreditamos que as Associações, os

grupos regionais têm um poder muito forte em relação a isso.

Porque são as Associações exatamente que permitem esse tipo

de reflexão e que dão certo apoio, porque senão, o Magistrado

está muito isolado, sobretudo nas regiões mais pobres; e, sobre-

tudo, quando há disputas entre duas partes muito desiguais.

Porque nesse caso, é muito difícil que haja um Magistrado

completamente isento de pressões.

Desse ponto de vista, achamos que as Associações, estaduais

e regionais, bem como a nacional, têm um papel básico, funda-

mental.
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Dr. Roberto Romano

– Professor do Instituto de Filosofia e Ciências Humanas da

Unicamp –

Seria interessante também prestar atenção a pressões que

não são de origem direta do Poder Executivo, ou dos outros

Poderes. Existem pressões muito sutis, mas muito eficazes.

Estávamos contando para um amigo nosso, aqui, que temos

um primo que é Juiz Federal. E ele precisou sair de São Paulo

porque, inclusive através do advogado, recados chegavam das

pessoas julgadas, ligadas ao narcotráfico, de que eram conhecidos

o local da escola das filhas dele, onde a mulher dele trabalhava,

etc. Então, essas pressões feitas assim, à socapa, aumentarão muito

à medida que tivermos essa dificuldade enorme em relação à

Política de Segurança Nacional.

Evidentemente, essa pressão precisa ser prevista e trabalhada,

porque, no caso dos Promotores, nós vemos aí essa prática do

assassinato; no caso dos juízes, nos parece que a coisa pode

chegar a esse ponto.
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...o que Theodoro Viehweg chama de “topos”, num livro

notável, Tópica e Jurisprudência, que são, exatamente, lugares-

comuns, são fórmulas abertas de procura, são coisas que servem

muito mais para convencer do que para conhecer, e que

constituem lá o que se chama de senso teórico comum dos juristas.

Em qualquer lugar do mundo Ocidental a que nós formos, iremos

conversar com juristas e vamos conversar a partir desses Princípios,

não vamos discutir sobre esses Princípios. Mas sim, a partir deles.

São Princípios que têm muito menos natureza cognoscitiva, mas

têm muito mais natureza persuasiva. Ou seja, eles se impõem pela

persuasão. E queremos aqui trazer alguns exemplos.

O primeiro deles é o paradigma do Bem Comum, que é a

justificativa do nosso Estado, e a justificativa do nosso Direito. Nós,

juízes, que somos produtores de Justiça – ou, deveríamos ser -,

estamos atrás de um Bem Comum na sociedade brasileira? Uma

sociedade dividida no Brasil, como hoje está, é capaz de almejar

um Bem Comum a todos? Isso é minimamente sério, ou há nisso

uma falácia tão escancarada que somente nós não conseguimos

enxergar? Há um Bem Comum a todos, que o Estado brasileiro

esteja buscando, ao matuto - que o grande artista que passou aqui

referiu (Reinaldo de Oliveira) – e ao magnata de São Paulo? Há

alguma busca efetiva, no Direito, por isso? E se não há, não cabe

a nós, que somos co-responsáveis pela produção desse discurso

jurídico, tentar investigar isso com mais vagar e com um olhar

mais crítico, mais corajoso? É possível um Bem Comum a todos,

com esse modelo de organização social que nós temos? Essa é

uma pergunta que merece resposta; se quisermos fundar o nosso

discurso jurídico sobre isso, temos obrigação de tratar disso, ou

pelo menos, desmistificar a questão.

O segundo paradigma fundamental da existência do Estado

e do Direito é a busca da Paz Social. Vamos fazer uma afirmação

polêmica, mas a pergunta que fazemos é esta: numa sociedade

tão dividida, numa sociedade com tanta crueldade, tanta perver-

sidade, numa sociedade muito mais do que exploradora,

excludente, como a nossa, estabelecer a Paz Social sobre ela é

algo de bom? Ou bom é algum germe de conflitividade que possa
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promover a mudança? Essa é uma questão que nós temos, também,

que decidir, para usar corretamente o paradigma que nos foi dado.

Acreditamos que se nós pensarmos numa Paz Social sobre a

sociedade brasileira conflitiva de hoje, estaremos pensando numa

paz de cemitério, uma paz para poucos. Porque não há Paz Social,

a não ser no mundo harmônico das normas, da ideologia jurídica.

Um outro lugar-comum sobre o qual nós criamos toda a

nossa argumentação jurídica, mas a respeito do qual não estamos

efetivamente exercendo um trabalho crítico: o sujeito de direito é

livre e autônomo para contrair obrigações na ordem civil. Ou seja,

o mito da Liberdade e Autonomia Individuais. Esse é um mito

que esconde dramaticamente as contingências da falta de

Liberdade. Esse mito muito mais esconde a Liberdade do que

promove a Liberdade e a Autonomia.

Ora, quando dizemos que o sujeito de direito é livre e

autônomo para contratar, e criamos a noção de contrato como o

encontro de duas vontades livres e potencialmente iguais, nós

estamos mistificando a realidade, porque um contrato, na reali-

dade, não é isso. Quem vai a um banco, um pobre diabo que vai

a um banco pedir um empréstimo a um gerente, sabe que o

contrato não é esse. Quem entra numa fila para pedir um emprego,

e sabe que tem 200 desempregados atrás de si, e acha que recebe

R$ 1.000,00 (mil reais) de salário, mas recebe R$ 200,00 (duzentos

reais) de salário, sabe que a sua vontade não vale nada. Que a

vontade do outro é muito superior.

Mas nós estamos tratando dessas vontades como potencial-

mente iguais, o empregado e o empregador, o sujeito que tem

todos os meios culturais e econômicos e o matuto de qualquer

região produtora do país; nós as estamos tratando como se fossem

pessoas iguais, do ponto de vista da sua potência, da sua volição,

da sua liberdade contratual. Obviamente, tudo que é criado a partir

disso está contaminado por uma visão ideológico-jurídica que está,

de fato, afastada da realidade social que nós estamos vivendo.

Um outro lugar-comum que me parece importante referir é

o de que todos são iguais perante a Lei. Esse é o lugar-comum

fundamental na construção do nosso Direito Ocidental moderno,
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cuja base é a Revolução Francesa – como ontem foi referido pelo

Professor Romano -, mas ali constituía algo revolucionário. Porque

se os nobres tinham, como paradigma de cidadania, o que os

plebeus não tinham, o povo não tinha, estabelecer que “todos

são iguais perante a Lei” foi algo de libertário para aquela época.

Agora, hoje, quase 300 anos depois, 250 anos depois, nós

imaginarmos que isso pode representar uma idéia de Justiça é,

efetivamente, desconhecer a realidade que nós estamos vivendo,

e para a qual nós temos que produzir Justiça. Porque é para isso

que nós existimos. Não há a menor dúvida de que o padrão correto

de Justiça, em quase todas as circunstâncias, é “tratar-se

desigualmente os desiguais”. Ou seja, nós acabamos esquecendo

absolutamente o paradigma da Igualdade substancial – ainda que

como num sonho – para garantir a Igualdade formal, que só afasta,

especificamente, esse sonho da Igualdade substancial, conhecida

por todos nós.

Ontem a Professora Maria Tereza Sadek fez uma referência,

e nós, respeitosamente, não concordamos com ela, de que o

Judiciário foi feito para a garantia da Igualdade. Acreditamos que

não. Acreditamos que o Judiciário, ainda que nós possamos ser

agentes transformadores da realidade, ainda que possamos nós,

dentro de certa medida, produzir Justiça, o Judiciário, de alguma

forma, foi concebido como a Instituição aplicadora de um Direito

que foi produzido nessas bases. Foi produzido basicamente, ou

substancialmente, para manter um estado de coisas como está

posto.

Outro mito sobre o qual nós estamos trabalhando, o de que

não se pode alegar o desconhecimento da Lei. Isso é outro mito

jurídico, e nós não estamos tratando disso. Isso passa como verdade

batida para nós. Na verdade, acaba criando um monopólio de

saber, inclusive, um monopólio de saber jurídico, que acaba

sendo, efetivamente, Poder. Quer dizer, quem conhece a Lei,

conhece melhor a Lei e consegue se manejar melhor diante dela,

consegue, efetivamente, muito mais sucesso na vida do que aquele

que desconhece – e não pode ser alegado esse desconhecimento.

Vejam como nós estamos baseando o nosso discurso jurídico sobre
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patamares que estão muito contaminados de ideologia. E o mais

impressionante é que quando nós criticamos isso, nós é que somos

atacados como ideológicos – quando, na verdade, o sistema é

profundamente ideológico, e precisa ser criticado, também por

esse viés.

O que queremos dizer, portanto, é que o alicerce do nosso

discurso jurídico não está colocado sob um enfoque crítico. Se

for colocado sob um enfoque crítico, ele se mostra frágil e mostra

fragilidades com relação à independência que nós poderíamos

ter como operadores da Justiça, como produtores de Justiça efetiva

para um país concreto, que precisa, cada vez mais, de Justiça

efetiva. E queríamos, também, referir que a base desse conheci-

mento que se faz passar por neutra, de neutra não tem obviamente

nada. É uma base de conhecimento que projeta uma idéia de

mundo, dentre outras idéias de mundo possíveis. Projeta a idéia

de mundo que está aí, que está posta, e que não quer, efetiva-

mente, mudar. Por isso, quando nós explicamos um fenômeno

jurídico, pelo menos, no discurso jurídico, somos obrigados a

abstrair tal discurso do contexto da realidade.

Quer dizer, o jurista, o que é que faz? Navega no mundo

harmônico das normas, não baixa ao prelo da realidade. Quem

baixa ao prelo da realidade é o sociólogo, é o filósofo, é o antro-

pólogo. O jurista, quando faz isso, é considerado não-jurista. Ele

perde o status de cientista do Direito, contaminado por alguma

coisa sobre a qual ele não deveria, mais ou menos, investigar.

Então, para o jurista clássico, o mundo acaba sendo compreendido,

o Direito acaba sendo compreendido como uma descrição acrítica

das normas positivas, através de uma estrutura que o teórico formal

expressa em conceitos universais, neutros e por isso, só por isso,

estritamente jurídicos. Se não for assim, não são jurídicos; e sendo

assim como é, o contraditório do mundo, o conflitivo do mundo,

ou seja, o real do mundo em que nós vivemos dá lugar à harmonia

das normas.

O ensino jurídico no Brasil e no mundo Ocidental todo

produz isso porque é o que interessa produzir; a prática acaba

sedimentando isso – não apenas a prática dos juízes, mas a de
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todos os operadores do Direito, e não só do Direito. Não há sobre

essa questão uma crítica consistente e por isso acreditamos

estarmos vivendo um momento realmente de crise e um momento

perigoso.

Por conta de tudo isso, quer dizer, por conta desse mundo

acrítico e harmônico, projetado ideologicamente como sendo o

mundo do Direito, cria-se a figura da neutralidade do juiz, como

se o juiz fosse um cidadão sem valores, como se o juiz fosse uma

pedra ou um objeto inanimado. Essa idéia não só é um absurdo

conceitual como é risível imaginar que exista um cidadão neutro;

um juiz nunca pode ser neutro, como qualquer homem que não

seja alienado mental. Ele é uma carga de valores ambulante.

O que o Juiz tem que ser é imparcial na condução do processo, o

que é completamente diferente da sua neutralidade para a vida.

Quer dizer, o juiz tem que ter valores, que bom que os tenha, e

que sejam os melhores possíveis.

E esse tipo de discurso jurídico também acaba produzindo

um Direito, e nós acabamos manejando um Direito que, por outro

lado, nos afasta da realidade e contamina o que se possa imaginar,

por um certo viés, a idéia de independência do juiz, que é a questão

do individualismo no Direito. Quer dizer, os conflitos analisados

pelo mundo jurídico, pelo Direito, são compreendidos de forma

atomizada, ou seja, o conflito social não existe; os conflitos da

sociedade, as tensões sociais não existem. O que existe são os

conflitos que são individualizados, atomizados e, dessa forma,

retirados dali, consertados pelo mundo jurídico – porque se

consegue manter sobre eles um nível de tensão que é administrável

– e se devolve o conflito solucionado para aquilo que se concebe

como a Paz Social, que é o fim do Direito.

Por isso, acabamos retirando o conflito da sua dimensão

social, e dando-lhe uma dimensão jurídica que o tira da sua

realidade ontológica, o retira da própria vida. E nós só conseguimos

pensar o Direito de forma individualista. Agora, há pouco tempo,

tivemos a introdução das Relações Coletivas, dos Interesses Tran-

sindividuais, Difusos. Isso é uma novidade em termos históricos,

mas vemos que não temos essa cultura, não criamos a cultura da
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demanda coletiva; só temos a cultura da demanda individualizada.

E isso vai nos afastando mais e mais da sociedade. Quer dizer,

nós acabamos como os juristas, desconhecendo os conflitos

sociais, individualizando o conflito – e só assim, dando-lhe

natureza jurídica, o retiramos do seu espaço verdadeiro e

acabamos solucionando pontualmente as questões que nos são

postas.

Esse individualismo acaba sendo mais ou menos irmão de

uma compartimentação do conhecimento jurídico, que também

é um problema sério, acreditamos. Hoje, parece-nos que comparti-

mentar o conhecimento acaba também sendo uma ferramenta de

poder e de dominação. Quer dizer, hoje estamos cada vez mais

conhecendo só ramos do Direito, estamos cada vez mais conhe-

cendo ramos de ramos do Direito, e estamos deixando de

compreender o próprio Direito, mesmo nessa sua projeção a que

nos referimos agora, como uma entidade total, ou totalizante, sobre

a qual nós devemos ter um olhar também total. Ou seja, um olhar

de algo que só pode ser compreendido na sua universalidade, e

não nas suas partes, nessa forma cartesiana que foi se construindo,

de pensar o mundo.

Isso acontece não só no Direito, isso acontece na Medicina,

nas outras ciências. Quer dizer, hoje temos médicos que conhe-

cem o cérebro; outros que conhecem o dedo, mas o corpo de

alguém, integralmente, enfim, a saúde integral de alguém, não se

conhece, se conhece cada vez menos, porque a categoria filosófica

da totalidade foi ficando relegada em prol da divisão e da

compartimentação do conhecimento.

Por tudo isso, queríamos dizer que o Direito que se dá o

status científico – certamente estamos sendo muito amargos hoje,

mas consideramos necessário fazer essa reflexão –, parece mais

religião do que ciência. Hoje o Direito se parece mais com religião,

pois se contenta muito mais com o dogma, com o mistério e não

investiga como deveria investigar os seus próprios pressupostos -

que é o que a ciência tem que fazer, ou não será ciência.

O Direito não é ciência porque ele tem a sua organicidade

ou os seus mecanismos internos, enfim; isso uma doutrina tem.
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O Direito só será ciência, nós só poderemos ter um olhar científico

para o Direito se formos ousados, desafiadores, se desconfiarmos,

permanentemente, do que é dito e formos capazes, realmente, de

reestruturar permanentemente o nosso conhecimento a respeito

do objeto do nosso estudo, ou então não seremos cientistas, e

seremos muito conservadores – que é um pouco o perfil de todos

os operadores do Direito no mundo de hoje.

E não é por outra medida que, quando vamos aos cartórios

judiciais, ainda vemos – temos dito isso mais de uma vez – os

nomes dos cargos nos cartórios, Oficial Ajudante, Oficial Escre-

vente, isso tudo vem de 1800... Isso vem do Século XIX, talvez do

Século XVIII. Quer dizer, as nossas práticas e o nosso discurso se

reproduzem há muito tempo sem que efetivamente as coisas

mudem. Não há ninguém, mais que os juristas, que gostem de

comendas, de homenagens... Não vemos isso com os jornalistas,

ou em outras atividades profissionais. Mas nós cultuamos um

pouco isso. Isso demonstra – não que não seja bom receber uma

homenagem – um pouco do conservadorismo que sempre tivemos,

há muitos séculos, e não conseguimos quebrar isso.

E quando fazemos propostas minimamente democratizantes,

para os Tribunais, por exemplo, como eleição direta para os órgãos

de cúpula dos Tribunais – não há nada mais elementar do que

isso, porque se os juízes presidem Processos Eleitorais pelo país

todo, como é que não podem eleger os seus dirigentes –, somos

vistos como subversivos. Como se isso fosse uma subversão peri-

gosa. Quer dizer, é um Poder que conservadoramente se encastela

e não aceita mudar. E quando não aceita mudar, mais se distancia

da sociedade.

De alguma forma, também na Jurisdição nós praticamos isso.

Hoje, os juízes – e fazemos essas críticas olhando para nós mesmos

– se transformaram em peritos de Processo e Jurisprudência. Nós

sabemos, como poucos sabem, manejar Processos – principal-

mente o Civil e o Penal; quer dizer, nosso caráter instrumental

está muito bem desenvolvido, a instrumentalidade. No nosso

Estado, viramos uma esquina, encontramos quatro processualistas.

Todos bons. Mas civilista é difícil encontrar um hoje.
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E os juízes estão cada vez mais craques em reproduzir

Jurisprudência. Quer dizer, temos visto votos que são, a rigor, talvez

votos nulos, no nosso Tribunal, porque o Desembargador diz

assim: “...tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal decidiu

de tal forma, e o STJ decidiu de tal forma, o Apelo é improvido por

este motivo”. Ele não diz sequer o que pensa, nem sequer colocou

a sua posição; ele, simplesmente, reproduziu o argumento de

autoridade do passado. Ele não teve nenhuma tarefa de criação.

Nenhuma tarefa de análise da realidade, senão reproduzir o que

está posto. Não há nada mais conservador do que isso, o recurso

permanente à Jurisprudência.

E o interessante é que na nossa Assessoria no Tribunal de

Justiça, e há um pessoal muito competente que trazemos da Escola

de Magistratura, fomos buscar os melhores alunos, enfim, e

constituímos a Assessoria do Tribunal dessa forma, mas são craques

em Jurisprudência. Em Jurisprudência, não discutimos com eles.

Sabem tudo do que o Supremo e o STJ decidem, mas de cor.

É impressionante. Consideramos isso preocupante, quando não é

uma soma a um argumento próprio, uma criação própria do

Direito, frente a todas as fontes possíveis – inclusive a própria

consciência do Julgador. Isso acaba gerando um exagerado

ritualismo na nossa função.

Lembramo-nos de que o nosso colega, Rodrigo Collaço,

Presidente da AMB, comentou uma história muito engraçada numa

palestra, e nunca mais esquecemos, ele dizendo que – não sei se

vamos reproduzir com a mesma graça o que ele disse – em Santa

Catarina, seu Estado, numa praia, havia um pessoal jogando bocha,

que é um jogo de origem italiana, que os mais velhos, os desocupa-

dos, os aposentados jogam, enfim. E numa praia estavam jogando

esse jogo. Como havia muitos advogados, talvez juízes, jogando,

resolveram fazer um regulamento para o jogo. E fizeram o

regulamento: pode isso, não pode aquilo, o jogo é disciplinado

de tal forma. E no último artigo, colocaram alguma coisa assim:

“chato não pode jogar”. E muito bem, seguiram jogando. Até que

um dia, apareceu um sujeito muito chato, que começou a jogar, e

começou a chatear, começou a aborrecer todo mundo e tal. E ele
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foi posto para fora do jogo. E esse sujeito ingressou no Juizado

Especial de Santa Catarina: a petição foi recebida, o Processo foi

instruído, e foi julgado. E segundo o depoimento do Rodrigo, parece

que ele foi considerado um chato mesmo, e não teve direito a nada.

Isso, com a graça com que ele comentou, mostra um pouco o

emblema do ritualismo exagerado e do que acaba se escondendo por

trás disso, quer dizer, os interesses econômicos que acabam se

escondendo por trás da morosidade do Poder Judiciário, desse excesso

de ritualidade, desse excesso de Recursos, enfim, porque isso acaba

produzindo um dado econômico que é absolutamente relevante. É

um dado econômico disfuncional, mas é um dado econômico.

Ou seja, quando um sujeito resiste a uma demanda judicial

sabendo que não tem direito, e ele é levado a isso porque, de

alguma forma, se serve disso, tem algumas vantagens, acaba-se

levando ao Judiciário falsos conflitos, falsas controvérsias: todo

mundo sabe quem tem razão. Não é um conflito real, é um conflito

falso, aparente. Todo mundo sabe quem tem direito: a parte que

tem, a parte que não tem, o Juiz, mas ainda assim, vai estender o

Processo por três, quatro, cinco anos, e isso vai produzir dados

econômicos, que acabam sustentando também uma realidade

econômica que se serve disso.

Então, gostaríamos de referir que o volume de serviço que

faz com que nós reproduzamos tudo isso, com que fiquemos

atordoados e acabemos não investigando profundamente o objeto

do nosso estudo, e mais do que nosso estudo, do nosso instrumento

de trabalho, o objeto daquilo que nós realizamos e entregamos

para a sociedade, isso acaba fazendo com que produzamos, em

certa medida, uma Jurisdição alienada. E isso é tão preocupante

quanto a questão da morosidade do Poder Judiciário.

Evidentemente, um ato de Jurisdição tem que ser um ato

eticamente comprometido. Um processo é pura humanidade.

Quando sentenciamos alguém no crime, não julgamos alguém

no crime porque queremos desgraçar a vida de alguém; se fizermos

isso, não somos juízes. Nós julgamos alguém, até como expressão,

como um ato de amor à Humanidade. Ou seja, porque nós

queremos, com isso, construir uma sociedade melhor. É só isso
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que nos justifica. Quer dizer, a Decisão Judicial só se justifica por-

que tem que ser um elemento de construção de uma sociedade

melhor. Nós não julgamos para desgraçar a vida de ninguém; nós

julgamos como um ato de decência e de amor à Humanidade.

Ou então, não teremos sentido como juízes.

E para fazermos isso, para termos efetivas condições de nos

colocar dentro dos processos, de pensar o processo, de viver o

drama das pessoas que vêm nos procurar, se nós estamos com

200 processos / mês, 300 processos / mês - essa desumanidade

nos atinge não só porque a Corregedoria fica atrás de nós,

querendo que julguemos mais. Ela nos atinge porque nos retira

exatamente a alma, que é a alma da Jurisdição. Quer dizer,  é o

nosso sentido de produzir Justiça. Não é produzir resultados de

jogos de computador, não é produzir resultados de subsunção

lógica entre fato e norma.

O que nos justifica é produzir Justiça. E o que nos justifica

mais é produzir Justiça num país que precisa muito de Justiça, que é

absolutamente injusto. E nós, que temos a responsabilidade de

produzir Justiça num país absolutamente injusto, dos mais injustos

do mundo, estamos trabalhando não só com um volume de serviço

que não nos permite fazer isso com qualidade, mas estamos

trabalhando com um instrumental, o Direito que nos foi dado, que

tem sido muito insuficiente para isso. Consideramos que debater sobre

isso, sobre essas insuficiências teóricas do Direito, para esse propósito,

é algo que nos deveria ocupar mais o tempo. Muito obrigado.

DEBATE

 Carlos Magno Cysneiros Sampaio

– Juiz da Nona Vara de Família e Registro Civil da Capital;

Diretor Social da Amepe; Membro da AJD –

Desembargador Cláudio Baldino, mais uma vez queremos

registrar a imensa satisfação de poder ouvi-lo. V. Exa. já esteve

aqui em outras oportunidades, e permita-nos chamá-lo de
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companheiro de lutas, pois foi assim que nos encontramos e nos

conhecemos.

Tivemos aquela passagem em que nos organizamos aqui

para denunciar a situação do Juiz Substituto, em torno de uma

homenagem ao colega Ulisses Viana, que há mais de 10 anos na

capital não era titularizado. E lembramo-nos de que, naquela

oportunidade, estávamos fora da AMEPE, estávamos na oposição.

E mesmo assim V. Exa. veio, esteve lá e compareceu, e fez um

discurso tão belo quanto este, de agora.

V. Exa. traz muitos questionamentos e muitas afirmações

provocantes, e temos receio – para não dizer a certeza – de

que quando V. Exa. deixar o Aeroporto dos Guararapes, muita

gente, para fugir ao debate dos temas que Vossa Excelência

traz aqui, vai dizer: “aquilo é um comunista!”. Porque essa é a

forma mais fácil de fugir ao debate, é ideologizá-lo. Quando

não queremos discutir uma questão, dizemos logo: “isso é um

comunista!”. E afastamos o debate, porque o ideologizamos.

Dom Helder dizia sempre isto: “quando eu dou esmolas na

rua, dizem que eu sou santo; quando eu pergunto por que

passam fome, dizem que eu sou comunista”. Essa é a forma

mais fácil de fugir ao debate.

As questões que V. Exa. traz são absolutamente pertinentes.

Mas queríamos pedir sua permissão para fugir um tanto ao script

da sua palestra, para colocar outros questionamentos. Questio-

namentos que dizem respeito ao tema da palestra, Mecanismos

de Fragilização e Quebra da Independência do Magistrado.

Perguntamo-nos se a primeira quebra da independência do

Magistrado não se dá na oportunidade em que ele ingressa no

Judiciário, e em vez de se promover a sua designação para sua

primeira comarca a partir do critério de classificação, se promove

a partir do critério das relações pessoais. E esse Magistrado, recém-

ingresso na Magistratura, se pergunta: “eu vou entrar brigando no

meu Tribunal?”, “vou entrar provocando uma demanda contra o

meu Tribunal, porque foi desrespeitado o meu direito, previsto na

Constituição?”. Está ingressando na judicatura e está vendo o

direito dele violado.
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Para nós, nesse momento ele sofre a primeira contradição

da sua vida na atividade judicante. E depois vê alguns colegas

passarem na frente, serem removidos para comarcas mais próxi-

mas, serem promovidos na sua frente, por falta de critérios objetivos

na movimentação da carreira. E pensamos que mais uma vez a

angústia dele vai aumentando com essa coisa do Direito propria-

mente. “Ora, eu não tenho mecanismos de defender o meu direito!

Se eu não tenho mecanismos de defender o meu direito, se o meu

direito é violado, se eu não posso corrigir isso, como é que eu

posso agora corrigir a violação ao direito dos outros?”. E temos a

impressão de que isso vai fragilizando a independência desse juiz.

Quando ele concorre a uma Promoção ou a uma Remoção,

passa por um Desembargador, e o Desembargador diz: “mas você

estava concorrendo ali? Nem me procurou no meu gabinete!”,

como se o sujeito não tivesse assinado um Requerimento, e esse

Requerimento não tivesse sido protocolado. Quer dizer que

aquele Requerimento assinado e protocolado não serve para

nada? E mais uma vez, pensamos que a independência dele está

sendo fragilizada, quebrada, esmagada.

Tantos mecanismos outros! Às vezes precisamos de um

computador para trabalhar. Pedimos, e não somos atendidos.

E outra pessoa que tem dois, três, pede e recebe mais um. Em que

situação ficamos? Que independência conseguimos preservar

diante de uma situação dessas? Serventuários para trabalhar na nossa

Unidade! Nosso colega da sala vizinha tem 10 serventuários. Na

nossa sala, há dois. Qual foi o critério que orientou a distribuição

desses serventuários quando, muitas vezes, nessa Unidade em que

há dois, existem mais processos do que naquela que tem 10?

Então, diante de situações como essas, como é que esse

Magistrado consegue ser independente? Quando falamos de

Independência do Judiciário, nos voltamos muito para o Poder

Executivo, para o Poder Legislativo, mas deixamos de olhar um

pouco para a nossa própria atitude, para os nossos próprios gestos,

para a nossa própria casa. Pensamos que quando fazemos isso

transferimos a culpa para os outros e esquecemos da nossa própria

responsabilidade.
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Então, gostaríamos que V. Exa., se pudesse, comentasse um

pouco a respeito dessas questões. Como poderíamos, como

deveríamos enfrentar situações como essas? - aprofundando a

possibilidade da ideologização dos questionamentos que V. Exa.

traz nessa oportunidade.

Cláudio Baldino Maciel

– Desembargador da Décima Segunda Câmara Cível do Tribunal

de Justiça do Rio Grande do Sul; Ex-presidente da AMB –

Obrigado, Carlos Magno. Obviamente, nossa resposta, você

deve imaginar, é que não só concordamos com a sua posição –

exceto quando nos chama de V. Exa.; o resto, concordamos com

tudo – e achamos, evidentemente, que todo critério pessoal que

possamos utilizar na Administração Pública, de pessoalidade, de

seletividade por conhecimento pessoal é um critério rigorosa-

mente anti-republicano, ilegal e tudo o mais.

O problema é que os mecanismos que temos para combater

isso, não só como mecanismos são frágeis ainda, mas especial-

mente os instrumentos políticos “institucionais” - não no sentido

que querem também dar à palavra “política”, para tornar uma

coisa feia, coisa de comunistas, mas “política” no sentido correto,

pois onde não há política vale tudo, ou não vale nada. Na política

institucional ainda temos algumas deficiências notáveis, vimos isso,

especialmente, durante os anos em que estive na entidade nacio-

nal da Magistratura, a AMB. Há alguns lugares em que se avançou

um pouco mais; outros, um pouco menos – o Brasil tem muitas

diferenças regionais.

Agora, o juiz, como qualquer outro cidadão, ingressa na

sua instituição através de concurso público, e de repente se vê

compelido ou a ser cooptado ou a ter prejuízos sérios. E ficamos

diante desse problema que é, do ponto de vista pessoal, profis-

sional, um dilema sério. Não podemos imaginar que todos terão

a hombridade, a altivez, a galhardia de não se submeter, de dizer:

“Olha, eu não transijo com Princípios que deverão nortear a

minha carreira, porque eu sou juiz, e como juiz eu não posso
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transigir porque estou me deslegitimando à medida que faço

isso”.

Nem todos farão isso, porque não podemos esperar que

todos sejam valentes. Há muitos que fazem, mas também há muitos

que não fazem. Por isso achamos que a independência do juiz é

construída um pouco por ele mesmo; somos um pouco existen-

cialistas nesse ponto – não comunista nem marxista, mas

consideramos que a responsabilidade também é nossa, e

precisamos recuperar isso em nós.

Uma tarefa importantíssima nisso é a união entre iguais.

E essa união entre iguais pode se dar através do associativismo,

quando ele é bem encaminhado. Não é um associativismo de

combate ao Tribunal, não é nada disso, mas de avanço de princí-

pios importantes, princípios republicanos importantes. Um colega

começa a se ver valorizado, pelo menos por seus iguais - quando

tem um ato de valentia institucional nesse sentido; e começa a ser

desvalorizado pelos seus colegas - quando age de forma contrária.

Talvez nós incentivemos os colegas, pouco a pouco, a sentirem-

se bem em reagir a situações que merecem reação.

Contaremos aqui um exemplo, e não pensem que é atitude

bairrista, é um exemplo que vivemos e achamos que foi muito

interessante: eu era um jovem juiz, numa comarca do interior do

Rio Grande do Sul, quando o coordenador da nossa Associação

– que é dividida em coordenadorias no interior – ficou designado

para escrever um Ofício ao Tribunal, colocando uma posição que

nós tínhamos, contrária ao Tribunal. E esse coordenador escreveu

um Ofício pesadíssimo, muito mais pesado do que eu escreveria,

ou do que qualquer outro. Foi muito infeliz, disse coisas... E foi

chamado ao Tribunal diante da Presidência; não queria ir mas,

ao fim, foi tratar com o Corregedor, que era conhecido do pai

dele, enfim, e acabou sendo levado ao Tribunal, para ver se

desculpava. E foi ao Tribunal reafirmar ao Presidente tudo aquilo;

ele era um sujeito muito altivo.

Criou um impasse, e o Presidente disse: “Olha, eu vou punir

esse rapaz”. E estava baixando o Ato de Punição contra esse juiz

quando nós, da Coordenadoria, fizemos um Ofício – nos reunimos
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com urgência e fizemos um Ofício ao Tribunal dizendo o seguinte:

“Nós podemos não concordar com a forma com que foi

encaminhado este Ofício, concordamos com o conteúdo; mas se

este colega for punido, todos nós iremos mandar este mesmo Ofício

ao Presidente”. Dito isso, a Coordenadoria do lado fez o mesmo,

e a outra também. Foi um jogo de dominó. Todas as Coordenado-

rias tiveram a mesma atitude. Na consciência, naquele momento,

tivemos a idéia de que se todos fôssemos censurados, ou se 95%

(noventa e cinco por cento) da Magistratura fosse censurada, na

verdade, os censurados seriam os 5% (cinco por cento) restantes,

e não os 95 que haviam tido aquela  atitude. Então, claro que isso

ocorreu num momento determinado, mas foi um divisor de águas,

nasceu num momento que ninguém esperava.

Se vamos acumulando na vida associativa as nossas

batalhas, bons princípios, juntando gente que acredite nisso, que

não se dobre - não se dobre, mas que seja respeitoso, não estamos

tratando aqui de considerar o Tribunal o nosso inimigo. Somos

Desembargador, respeitamos muito o Tribunal, mas divergimos

dele, como divergíamos antes. Há um longo caminho a percorrer,

mas esse caminho é possível de ser percorrido. É perfeitamente

possível, e o futuro reserva isso aí para nós, se nós prosseguirmos

assim. Esse é nosso ponto de vista.

Juiz José Gilmar da Silva

Diante de um tema tão importante como este, como ficaria

a nossa liberdade de decidir quando nós nos deparamos, por

exemplo, com a questão da Ação de Busca e Apreensão, que

recentemente tem sido mudada para pior, pois exige que o juiz

dê logo a Liminar e, em muitos casos, temos negado a Liminar,

alegando que a parte já pagou várias parcelas, e que seria injusto

conceder aquela Liminar sem ouvir o que a parte teria a dizer.

E assim que despachamos, o advogado, por sua vez, já está

sabendo daquela Decisão e já entra com o Agravo de Instrumento,

e no mesmo dia, praticamente, já vem a Decisão do Tribunal

dizendo que nós temos que conceder aquela Liminar.
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Consideramos que isso já fere o Princípio do Livre Conven-

cimento do Juiz naquele momento, quando nós temos de decidir;

e sabemos que quando decidimos dessa forma é porque estamos

observando que, muitas vezes, as pessoas deixaram de pagar

porque alguém da família adoeceu, algum parente teve algum

problema e ela deixou de pagar duas ou três prestações. E por

isso deixa de adimplir aquele compromisso. Então, esse é um ponto

que deveríamos, não passar por cima da Lei, mas sempre analisar

caso a caso.

Outra questão: em São Lourenço da Mata, tivemos uma

invasão de sem-terra a uma Usina, a maior invasão de sem-terra

de que já se ouviu falar. E quando chegou a Ação de Reintegração

de Posse de uma Usina muito forte, um grupo muito forte, o

Votorantim, inicialmente negamos aquela Liminar. Obviamente,

a Usina entrou com o Agravo de Instrumento, pedindo para que

se modificasse. Só que o Tribunal passou cerca de nove meses

para decidir, e quando veio a Decisão, foi para tirar os sem-terra

de lá. E esses sem-terra já estavam produzindo e colhendo há nove

meses. E nós que já contamos cana no interior, que vivemos nossa

vida na palha da cana, sentimos isso na palma da mão.

Então, concordamos com V. Exa. quando diz que o juiz tem

que ser imparcial, mas ele nunca pode deixar de sentir na pele o

que o outro está sentindo.

Naquele momento, eles tinham entrado também com um

Embargo de Retenção, e concedemos que permanecessem as

lavouras ali. Por conta disso, recebemos, inclusive através da

Internet, no Processo, aviso de que se não se cumprisse logo aquela

Ordem, estaríamos passível de ser punido pelo Tribunal. Isso não

aconteceu apenas conosco, mas com outra colega – já vi inclusive

na Imprensa. Isso nos preocupou bastante, mas mesmo assim

mandamos um Ofício para ser cumprido pelo Batalhão de Choque

e eles disseram não ser possível naquele momento, pois estava

chegando o final do ano e, enfim, o caso foi sendo levado adiante.

Finalizando, chegamos a um ponto de ter que tirar os sem-

terra de lá. E para não ver um desastre, para não ver uma derrota,

e para não ver também lavouras serem destruídas pela própria
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Polícia, resolvemos fazer uma Audiência de última hora, negociar,

para que aqueles sem-terra pudessem tirar todas as suas lavouras,

mesmo saindo do local. E assim foi feito. Mas o que chamamos a

atenção é que recebemos pressão lá de cima, para que agíssemos

conforme o Tribunal estava entendendo, quando a nossa convic-

ção era outra. E mesmo assim, encontramos o Desembargador

Relator, e dissemos-lhe: “Mas Exa., o senhor foi o meu Professor e

entende muito bem quem eu sou”, e ele disse: “É, mas vá

relevando isso, vá relevando”. E entendemos que talvez não tinha

sido ele quem escreveu aquela Liminar, mas alguém que o fez

por ele, e obviamente chegou às nossas mãos.

Então, nos sentíamos feliz hoje, por saber que os sem-terra

saíram de lá conscientes de que a sua lavoura foi preservada, mas

mesmo assim recebemos pressão.

Por outro lado, vejamos questões de pessoas que têm

condições de pagar um advogado, ou até mais de um advogado,

e outra pessoa pobre, que não tem condição. E vemos que a

balança está um pouco desequilibrada. E quando negamos uma

Liminar, ou qualquer coisa que venha a favorecer o mais pobre,

surge uma Decisão desfavorável quando chega ao Tribunal.

Evidentemente, uma coisa dessas pode acontecer a qualquer outro

colega. Não estamos querendo aqui dizer que o Tribunal não está

vendo essa questão com bons olhos. Mas é que nós, juízes, que

estamos na base, sentimos o problema bem de perto, diferen-

temente do Tribunal, que às vezes vê um Processo, mas não vê as

pessoas.

Então, a nossa independência deve começar na base, deve

começar na hora em que estamos decidindo, deve começar na

hora em que o Tribunal entender que o juiz também é um ser

humano, e entende o problema do ser humano. Então, temos que

trabalhar com base nisso, e consideramos louváveis todas as suas

palavras, porque estamos aqui para fazer Justiça, e não só aplicar

a Lei. Obrigado.
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Cláudio Baldino Maciel

– Desembargador da Décima Segunda Câmara Cível do Tribunal

de Justiça do Rio Grande do Sul; Ex-presidente da AMB –

Podemos até dar uma experiência pessoal, mas poderia

ser até de outros colegas, quanto à Alienação Fiduciária em

Garantia e a Ação de Busca e Apreensão. Sempre achamos que

aquele Decreto-Lei 911 tinha sido feito por encomenda das

Financiadoras, das Financeiras, como de fato foi. E nunca

aplicamos - tivemos Decisão modificada, obviamente cumprimos

a Decisão; posteriormente, algumas Decisões foram confirmadas

– aquele prazo, o qual achava absurdo, de três dias para responder,

e com a matéria de Defesa já... eram quatro itens de Defesa, salvo

engano. Sempre entendemos que isso feria o Princípio Constitu-

cional da Ampla Defesa, e sempre demos prazo maior, de 15 dias,

como se fosse um Procedimento Originário, o Réu contestava em

15 dias, considerávamos a Contestação tempestiva, e instruíamos

o Processo normalmente.

Houve modificações de Decisões nossas, em outras

ocasiões não houve, mas podemos fazer uma interpretação

do sistema legal, dentro do próprio sistema legal, com mais

amplitude do que o que nós temos feito. A Constituição

Federal traz um notável conjunto de Princípios. Se formos ver

o que a Constituição promete e não cumpre – e o que ela

promete também é Direito Positivo, também são Princípios

Gerais de Direito, nós poderemos retirar dali, dos Tratados

Internacionais. Nós, do Brasil, talvez sejamos os juízes que

menos conhecem os Tratados Internacionais. Se vamos para

qualquer país, como Paraguai ou Bolívia, os juízes conhecem

os Tratados Internacionais, e nós não. E há novidades

interessantes nos Tratados Internacionais dos quais o Brasil é

signatário, que entram no país – alguns desses Tratados, como

o de Direitos Humanos – com força constitucional, e nós não

os aplicamos.

Quer dizer, além de termos uma visão extremamente

positivista, é uma visão positivista extremamente estreita. Dentro
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do próprio Positivismo, teríamos ainda a oportunidade de

interpretar a Lei melhor do que nós temos interpretado.

Agora, só queremos divergir quanto a um aspecto – nossa

posição: por mais criativo que tenhamos sido, se é que fomos,

como Juiz de Direito, era enquanto éramos o dono da Jurisdição.

Quando havia Recurso regular e o Tribunal decidia, cumpríamos.

Podíamos não gostar, podíamos debater em Congressos depois,

em tese, os assuntos, mas cumprir é próprio do sistema, não há

como ser diferente. Porque senão vamos modificar o sistema de

tal forma que ele não terá como subsistir.

Então, claro que não gostamos de ter uma Decisão modifi-

cada quando a consideramos justa. Mas, paciência; faz parte do

sistema. Agora, o importante é que tenhamos a Decisão que

consideramos justa, e consideramos razoavelmente amparada não

só na Lei, mas no Direito. É importante nós produzirmos isso,

porque os próprios Tribunais, inicialmente, reagem muito às

modificações, mas com o tempo eles vão admitindo, ainda que

muito devagar. Mas as grandes novidades da Jurisprudência não

começam no Supremo Tribunal Federal.

Por exemplo, a questão da União Estável começou como

Jurisprudência de Primeiro Grau, em que se reconheciam direitos

da companheira, direitos mínimos, de natureza previdenciária, e

foi sendo alargado, e os Tribunais reagiram a isso. Com o tempo,

os Tribunais de Segundo Grau foram adotando alguns aspectos, e

chegou o tempo em que o Supremo adotou. Hoje, isso tem status

constitucional.

Agora, se não fossem os Juízes de Primeiro Grau terem a

criatividade e a ousadia de romperem algumas barreiras da legisla-

ção mais estreita, para construir uma figura jurídica, e juridicamente

sustentável com um pouco mais de riqueza, nós ainda estaríamos

num tempo que a mulher vivia com um homem por 40 anos e

não tinha direito nenhum.
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 Catarina Vila-Nova Alves de Lima

–  Juíza da Comarca de Moreno –

Nossa pergunta é bem sintética: gostaríamos de saber

como é que se compatibiliza essa visão crítica do Direito, que

abandonaria esses “topos”, esses lugares-comuns, Bem Comum,

Paz Social, e o que estudamos na Faculdade, que é a Dogmática

Jurídica, que está assentada em duas premissas: “O juiz tem que

decidir”, e “o juiz tem que decidir com base nas normas postas”.

Como vamos compatibilizar essa liberdade do discurso com

essas premissas que assimilamos e que pautaram nossa

educação?

Cláudio Baldino Maciel

– Desembargador da Décima Segunda Câmara Cível do Tribunal

de Justiça do Rio Grande do Sul; Ex-presidente da AMB –

Catarina, ainda que nós reproduzamos isso, é importante

que não o reproduzamos como “inocente útil”. Mais importante

é que nos demos conta, através de uma atividade crítica sobre o

nosso instrumento de trabalho, de que ele tem ideologia, de que

está carregado de ideologia, que serve a certas coisas. Quer dizer,

nós não podemos simplesmente fechar os olhos para isso.

Poderia ser mais simples, mas se nós queremos produzir

alguma Justiça de mais qualidade, pelo menos precisamos ter uma

visão crítica a respeito do que fazemos, e do instrumental que nos

foi dado. É claro que, de alguma forma, nós estamos presos a esse

instrumental, não podemos dizer assim: “O meu Direito não é

esse, é outro”.

Mesmo dentro desse Direito, podemos interpretá-lo com uma

amplitude muito maior do que como vem sendo feito, e podemos

construir Decisões mais justas e baseadas num sistema de Direito

que pode ser um pouco alargado, dentro das suas próprias

premissas. Mas, desde que consigamos compreender o que está

por trás disso, a quem ou a que ele tem servido e, portanto, qual a

melhor forma de produzir um resultado melhor.
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Há espaço para evoluirmos. Um juiz francês, conhecido,

Garapon (Antoine Garapon), diz que nós somos os guardiões das

promessas, quer dizer, o Direito, para se estabelecer, promete

aquilo que não vai cumprir. A Constituição Federal está cheia de

promessas que não são cumpridas: por exemplo, vida digna para

todos, que o Brasil se baseia no Princípio da Solidariedade Social,

da Liberdade de Iniciativa, enfim, vários Princípios Fundamentais.

Se formos ver as primeiras páginas da Constituição Federal, vere-

mos que nisso, que é Direito, há uma riqueza extraordinária para

a construção da justiça social. Alguns dirão: “Mas isso são normas

meramente programáticas, não são auto-aplicáveis”. Até isso pode-

mos discutir! Há uma amplitude com a qual se pode, enfim, tentar

jogar para alargar o horizonte de aplicação do Direito, quando

nós queremos que o Direito seja uma ferramenta um pouco mais

justa.

Agora, se queremos reproduzir o que está posto, achando

que isso é o melhor dos mundos, então o que estamos fazendo

está perfeito. O Direito é este mesmo, então vamos aplicar o que

está posto. Se, por outro lado, achamos que podemos ajudar a,

pelo menos, transformar minimamente a sociedade – não vamos

fazer Revolução dentro do Judiciário, evidentemente – e produzir

uma Justiça de melhor qualidade, que nos faça sentir mais juízes,

temos um caminho a percorrer que não temos percorrido. Inclusive

porque temos discutido pouco sobre esses pontos extremamente

importantes, e temos discutido, convenhamos, muito mais proces-

so, muito mais Jurisprudência do que Filosofia do Direito, do que

Sociologia Jurídica, do que valores éticos daquilo que instrumen-

taliza o nosso trabalho.
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Dalmo de Abreu Dallari

Juiz do Tribunal Permanente dos Povos; Professor da Cátedra Unesco/Usp de

Direitos Humanos; Professor Visitante da Universidade de Paris XI - Nanterre;

Membro do Advisory Committee do Brazil Center da Universidade do Texas;

Membro do Comitê Temático de Bioética do Conselho Nacional de Pesquisas-

CNPq; Membro do Conselho Diretor da Comissão  Pró-Índio, de São Paulo;

Membro Emérito da Associação dos Magistrados e Promotores de Justiça da

Infância, Juventude e Família do Estado do Paraná

A independência do magistrado
uma abordagem histórica
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Meu Amigo

Vejo-o apenas emoldurado em um retrato.

A fotografia é preta e branca e nela está um homem bem

vestido e que olha além do horizonte.

Da sua vida sei poucos fatos isolados.

Nasceu no dia 31 de dezembro, em Serra Negra, Estado de

São Paulo.

Tem como amigo da vida inteira Juca Magalhães.

É o marido de Sueli. Juntos tiveram sete filhos. O mais velho

chama-se Pedro que, por coincidência, tem o nome do meu bisavô.

Carrega a fama de grande jurista, solidário com as causas

dos Homens.

Enquanto escrevo, o meu amigo vai tomando corpo.

O vulto é mediano, os cabelos são ralos.

Suas mãos têm gestos tranqüilos e a voz, por mais que me

esforce, não consigo fixar um tom.

Passeia por mim na sala com a intimidade da convivência

imemorial.

Estamos prontos para o grande encontro.

Homenagem ao Professor Doutor

Dalmo Dallari
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Faço-me menina, porque é na qualidade de criança que

vamos nos revelar.

Nossas risadas se unem, caminhamos de pés descalços pelos

córregos e comemos amora.

Falo da minha angústia: homens, mulheres e crianças se

arrastando pelos sinais de trânsito.

Falo da minha falta de esperança: escândalos diários na

televisão.

Falo da minha culpa: tenho tanto e faço tão pouco.

E durante a confissão, quando estou nua e frágil, o bonito e

raro do homem Dalmo me é mostrado.

Segura meu rosto e com a delicadeza dos sábios fala de amor,

coragem, respeito, lealdade, tolerância, grandeza de espírito,

generosidade... tempos melhores.

O cavalheiro da linda figura diz que nada está acabado e

que o melhor está por vir.

Os seus doces olhos se voltam para além do horizonte... Eu

acompanho a visão e sinto-me calma.

Recife, 04 de novembro de 2005.

Andréa Brito
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Prezado amigo Pierre Amorim; caríssima e generosa amiga,

Doutora Andréa Tenório de Brito; caríssimos Magistrados e Magis-

tradas; Profissionais do Direito, de uma maneira geral; Estudantes;

Senhoras e Senhores:

Queremos, antes de tudo, manifestar a nossa alegria e o

agradecimento pelas muitos privilégios que nos são concedidos

hoje, aqui e agora. E realmente, o convite já foi um privilégio,

para falar nesta oportunidade, num momento tão importante para

a Magistratura pernambucana e para a Magistratura do Brasil,

evidentemente. E também, o privilégio de receber uma saudação

tão generosa, poética, amiga, da Doutora Andréa.

Acrescentamos também, como privilégio, a possibilidade de

fazer algumas considerações sobre a independência da Magis-

tratura, num enfoque histórico, com a feliz coincidência de falar

logo após belíssima palestra proferida por um dos mais eminentes

Magistrados brasileiros, Cláudio Baldino Maciel.

A História é extremamente importante. A História é funda-

mental, indispensável, para que conheçamos a lógica das coisas.

Cláudio chamou a atenção para alguns aspectos muito importantes

relacionados com a situação atual da Magistratura, alguns aspectos

que se relacionam diretamente com a questão da independência.

E é muito importante saber como foi que se chegou a isso, qual foi

a caminhada da Magistratura para que se chegasse à situação atual.

Adiantamos já alguma coisa: o final dessa história é um final

muito bonito, pois é muito otimista. O final aponta para inovações

históricas extremamente importantes. Temos dito, muitas vezes,

que nunca fomos juiz, mas acompanhamos sempre muito de perto

o desempenho do juiz. Acreditamos muito na Magistratura e, por

isso, cobramos muito da Magistratura. Os juízes realmente têm,

hoje, no mundo e no Brasil, de maneira especial, uma oportu-

nidade extraordinária de darem a sua contribuição para a

efetivação dos Direitos Fundamentais da Pessoa Humana.

Então, faremos o nosso esforço, o nosso apanhado histórico

chamando a atenção para alguns pontos que são fundamentais,

para que compreendamos o processo, para que verifiquemos

como foi a caminhada, e como foi que se chegou ao ponto em
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que nós estamos hoje, e para nós percebermos como realmente

estão sendo abertos – ou não abertos – novos horizontes que agora

cumpre à Magistratura ampliar.

Iniciaremos relembrando uma colocação muito bonita feita

por um proeminente advogado, Senador, notável Tribuno da Roma

Antiga, Marco Túlio Cícero, que numa de suas orações disse: “A

História é mestra da vida, senhora dos tempos e luz da verdade”.

E, realmente, a História nos ensina muito; ela é mestra da vida,

nos ensina o que aconteceu, e o que fazer para que aconteçam

coisas melhores.

Então, para termos esse apanhado, necessariamente sintético,

da História, e da História da Magistratura, da História da Indepen-

dência da Magistratura, nos colocaremos já no final da Idade

Média, lembrando uma frase também muito expressiva, escrita

por um eminente pensador, Bacon, num Ensaio sobre a Judicatura.

Bacon escreveu no início do Século XVII, tendo em conta a

situação da Inglaterra. A certa altura do trabalho sobre a Judicatura,

ele faz algumas observações – ele era inglês e falava do quadro

político-jurídico da Inglaterra, Século XVII.

Só para relembrar, porque é um dado muito importante, no

Século XVII ocorreu, na Inglaterra, a Revolução Burguesa. Quer

dizer, a burguesia vinha crescendo há vários Séculos, mas ainda

havia o predomínio da nobreza. A nobreza, cheia de privilégios,

disputava com o Rei a supremacia do poder político, e à margem,

vinha a burguesia, a qual, por sua vez, não participava do poder

político, não tinha proteção para os seus direitos e lutava por uma

nova situação.

Nesse quadro, Bacon escreve a respeito da Magistratura,

expõe idéias extremamente interessantes, mas também toma uma

posição a favor do Rei, a favor da supremacia do Rei. E é interes-

sante que, falando sobre a Magistratura, fica muito evidente essa

sua colocação. Diz ele: “Os Juízes devem lembrar-se de que seu

ofício é jus dicere, e não, jus dare. Dizer o que contêm as Leis, e

não, fazer mudar a Lei”. Porque, na verdade, na sua concepção,

quem fazia a Lei, quem dava a Lei era o Rei; e o Juiz não deveria

interferir naquilo que havia sido dado pelo Rei.
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Diz, ainda: “Os Juízes devem ser mais informados que argu-

tos; mais dóceis do que opinativos; e mais bem assessorados do

que confiantes”. Depois, termina com esta observação: “É preciso

que os Juízes se lembrem de que o trono de Salomão era sustentado

por leões; mas, leões sob o trono”. Quer dizer, os Juízes devem

ser leões; mas, leões sob o trono. O trono acima de tudo.

Quisemos trazer isso porque já percebemos, claramente, a

idéia do juiz submisso ao Executivo. Em linguagem do nosso

tempo, seria isso, ser um Juiz submisso ao Executivo. No caso, o

Executivo seria também Legislativo, era o Absolutismo.

E a História prossegue. O Século XVII foi o Século da Revolu-

ção Burguesa na Inglaterra. E o século seguinte foi o da grande

Revolução Burguesa, que foi a Revolução Francesa que, na

verdade, fixou o modelo de Magistratura que temos hoje no Brasil.

É muito interessante ter em conta esse ponto porque ele vai explicar

muita coisa. Examinando os modelos de Magistratura que se

colocaram a partir das Revoluções Burguesas, iremos encontrar

dois grandes modelos: o modelo inglês e o modelo francês. E foi o

modelo francês que prevaleceu na maioria dos países ocidentais,

e foi aquele que inspirou o sistema brasileiro.

Por que razão chegou a nós o modelo francês e nós o segui-

mos? Por duas razões básicas: primeiro, porque a França era um

país católico, e isso teve muita importância no momento da opção.

A Inglaterra foi dos primeiros protestantes ao sistema chamado

Papismo, que era o predomínio do Papa, e isso acabou, inclusive,

contribuindo para configurar o sistema jurídico inglês o sistema

judiciário inglês, na common law.

A França, por seu turno, era dominada pelos católicos.

E além disso era um país com uma língua de origem latina. Então,

esses dois pontos contribuíram muito para que a França influísse

sobre Portugal e, através de Portugal, chegasse ao Brasil. E para

que mais tarde intelectuais brasileiros procurassem na França a

inspiração para nossa organização e a nossa vida política.

A França teve um papel fundamental na fixação do nosso

Sistema Judiciário. E vamos descer então a alguns pormenores.

Primeiro, vem a publicação da Declaração Universal dos Direitos,
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a primeira Declaração de Direitos, de 1789 – Declaração que se

inspirou na idéia de que Liberdade e Igualdade eram direitos

naturais e fundamentais da pessoa humana.

Mas essa Declaração contém alguns pontos muito impor-

tantes para lembrar neste momento. Primeiro deles, o próprio nome

da Declaração. Qual foi o nome dessa primeira Declaração de

Direitos francesa, de 1789? O lema da Revolução Francesa era

“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”; essa Declaração, aprovada

pela Assembléia francesa, chamou-se “Declaração dos Direitos

do Homem e do Cidadão”, Déclaration des Droits de l´Homme et

du Citoyen.

É curioso. Fizemos uma pesquisa na França, nos tornamos

Professor Visitante da Universidade de Paris; íamos lá todos os

anos para dar cursos, e aproveitarmos para fazer muitas pesquisas.

E descobrimos um documento curiosíssimo que os franceses não

divulgam, não gostam de divulgar: esse documento foi uma

proposta feita por um membro da Assembléia francesa, mesma

Assembléia que havia aprovado a Declaração de Direitos.

Esse membro dizia. “Esta Declaração, dos direitos do homem

e do cidadão, é discriminatória. Onde é que ficam as mulheres?

Os seres humanos não são todos livres, todos iguais?” E ele propôs

uma Declaração dos Direitos da Mulher e da Cidadã. E essa

proposta foi rejeitada, pois disseram: “não, você está fantasiando.

Quando dizemos ‘Homem’ ou ‘Cidadão’ não há discriminação,

todos são seres humanos”. E essa mesma Declaração já fazia a

previsão de um Código Civil.

Também há outro aspecto muito importante, não vamos

perdê-lo de vista, é o momento de ascensão política da burguesia,

que há alguns séculos vinha adquirindo poder econômico, havia

se tornado muito rica e não participava do poder político. Não

tinha proteção para os seus direitos. Quando a burguesia toma o

poder, um dos primeiros atos foi a extinção dos privilégios da

nobreza.

Entre esses privilégios – e aqui já tocaremos num ponto

fundamental – estava o de “agir como juiz”. O juiz não era parte do

aparato do Estado. A função jurisdicional era atributo de uns tantos
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nobres. E é curioso, isso é pouco divulgado, deveria sê-lo mais: trata-

se de um personagem importante para compreender esse processo,

que é Montesquieu. Há uma pequena obra sua, autobiográfica, em

que ele conta um pouco da sua história e fala dessa sua condição de

juiz. O curioso é que Montesquieu não nasceu nobre; segundo ele

próprio relata, herdou de um tio o título de nobre, herdou de um tio

o título de barão. O tio de Montesquieu era membro do Parlement

de Bordeaux. O Parlement era mais ou menos uma imitação do

Parlamento britânico, mas não era legislativo, era uma reunião de

nobres.

Como membro do Parlement, ele tinha o direito de agir como

juiz, e com uma peculiaridade: o juiz vendia, e muito caro, as

suas decisões. Segundo o registro de alguns historiadores, quando

o juiz ia dirimir uma contenda - por exemplo, uma questão de

terras, que eram mais ou menos como hoje - quem ficava com a

melhor parte era sempre ele. Então, o juiz vendia muito caro e

ficava com uma parte do objeto do litígio. E isso havia criado um

sentimento de ódio, especialmente nos burgueses, porque

pagavam muito caro. Eles tinham conflitos nos seus negócios, eram

mercadores, e no seu relacionamento com os nobres, lhes

emprestavam dinheiro. Depois, o nobre não queria pagar. Quem

ia resolver o conflito era um outro nobre; evidentemente, com a

mais absoluta parcialidade.

Então, chegamos à nossa época – Cláudio lembrou a questão

do Estado – no momento em que, para muitos teóricos, começa o

Estado Moderno. Para alguns começa com a Paz de Westfália,

em 1648; mas ele se instala definitivamente com a Revolução Fran-

cesa, tendo por inspiração – lá longe – a afirmação da Liberdade,

o liberalismo, adaptado aos interesses da burguesia. É o Estado

que, na melhor das hipóteses, se pode chamar de liberal-burguês.

Já decretada a extinção dos privilégios da Nobreza, publi-

cada a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, vai-se

fazer a primeira Constituição escrita da França, de 1791. Essa

Constituição contém alguns pontos fundamentais para entender-

mos, inclusive, o sistema jurídico brasileiro, a concepção de Direito

e o Sistema Judiciário. A Constituição francesa de 1791 diz que
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“Ninguém poderá ser proibido de fazer alguma coisa, a não ser

com base na Lei”, e “Ninguém poderá ser obrigado, a não ser

com base na Lei”. Por suas colocações, a resultante é que “A Lei

é o Direito; o Direito é a Lei”. Não existe Direito fora da Lei. A Lei

é todo o Direito. E ela diz mais: quem faz a Lei são os delegados

dos cidadãos ativos. Esse também é um ponto importante. Durante

o período revolucionário, se usou a palavra “cidadão”, inclusive

para substituir os títulos de nobreza: ninguém mais era Barão,

Conde ou Visconde. Todos são cidadãos. É uma afirmação da

igualdade de todos: todos são cidadãos, todos têm os mesmos

direitos, os mesmos deveres.

No entanto, vai aparecer na Constituinte a expressão

“cidadão ativo”. Quem faz a Lei – sem perder de vista que a Lei é

o Direito, é todo o Direito, não existe Direito fora da Lei – são os

delegados dos cidadãos ativos. Então, há uma nova categoria,

“cidadão ativo”, que é diferente do “cidadão comum”. Esses

delegados dos cidadãos ativos serão os fabricantes de Leis. Na

verdade, o Parlamento nasce como uma “fábrica de Leis”;

fabricando Leis, não percamos de vista, está fabricando o Direito,

todo o Direito. O que eles não puserem na Lei, não é Direito.

Quem são os cidadãos ativos? Quem vai escolher esses

privilegiados que irão fabricar o Direito? E com um pormenor:

para ser delegado, para ser legislador, era preciso, também, ser

cidadão ativo. O que nós percebemos - e isso é muito importante

- é que se criou uma nova categoria social, a categoria de “cidadão

ativo” que, de certo modo, substituía a antiga nobreza. Os

privilégios da nobreza se transpuseram para os cidadãos ativos,

mas com um pormenor: o cidadão ativo é fabricante de Lei, através

dos seus delegados.

A esta altura, obviamente queremos saber quem é cidadão

ativo. O que é preciso ser, qual é a qualificação para que alguém

pertença a essa categoria social privilegiada, dos fabricantes do

Direito? E a Constituição diz com todas as letras: primeira condição

– era preciso ser francês do sexo masculino. É a exclusão política

das mulheres. É a exclusão legalizada das mulheres - isso é terrível!

É malicioso, é muito hábil, em termos de prática maliciosa, porque
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vejam: não são os homens que estão discriminando, está na Lei.

E, se está na Lei, é legítimo e é justo. Pronto. A Lei é quem diz

que precisa ser francês do sexo masculino. Mas, além disso, se

estabeleceu que não podia ser cidadão ativo quem fosse empre-

gado de alguém, porque quem tem dependência econômica não

pode ter independência política. E os trabalhadores foram todos

excluídos, mais uma vez. Legalmente excluídos. Foi uma

exclusão pela Lei, e, portanto, indiscutível. Legítima e justa,

porque legal.

Então, a partir daí é que se vai instalar o poder político, e o

sistema jurídico. E é interessante lembrar que a própria Constitui-

ção previu o Código Civil. Por que razão? A burguesia estava

assumindo o poder político. E para a burguesia, o Poder Público

atrapalhava os seus negócios, ela precisava de garantia dos seus

direitos, mas também de liberdade para os seus negócios. Então,

o Estado, sucessor do monarca absoluto, do Parlamento dos

Nobres - também absolutista – deveria ter o mínimo de interferência

na vida social. Esse Estado foi aquilo que muitos teóricos

denominaram Estado Mínimo – um Estado com o mínimo possível

de atribuições; especialmente, nenhuma interferência na vida

econômica. Recentemente, quando falamos em Neoliberalismo,

é isto: uma pretensão de voltar ao início do Século XIX.

Logo em seguida vem Napoleão Bonaparte. Na verdade,

ele foi o implantador do Estado liberal-burguês. Com Napoleão,

vai acontecer algo importantíssimo em relação à Magistratura: ele

vai criar o juiz, servidor público. É aí que nasce o juiz, servidor

público. Em um dos seus escritos, Napoleão diz isto: “Os juízes

são os servidores civis mais importantes do Império”. Ele fazia

distinção entre o servidor militar – ele mesmo era militar – e o

servidor civil. Mas entre os servidores civis, os mais importantes

são os magistrados, são os juízes. Um dos sinais dessa importância,

que ele atribuía aos juízes, foi a construção do Palácio da Justiça.

Quer dizer, são os únicos servidores que trabalham num palácio,

que têm o seu próprio palácio, o Palácio da Justiça. Hoje, quando

vamos a Paris, vemos que é um prédio belíssimo, monumental, é

o Palais de Justice. Ou seja, como eles são importantes, trabalham

Caderno14_Amepe.pmd 21/10/2007, 19:47149



150

Cadernos da AMEPE  –  Recife  –  v. 2  –  n. 14  –  p.  1–250  –  out.   2007

num palácio. Além disso, criou também uma série de honrarias,

de Comendas para os juízes, que ficaram importantíssimos.

Entretanto, criou uma contrapartida: ao mesmo tempo em

que fez a afirmação de que “os Juízes são os servidores civis mais

importantes do Império”, Napoleão criou também o Juramento

de Fidelidade ao Governo; para ser juiz, para assumir a condição

de Juiz, era preciso jurar formalmente fidelidade ao governo.

E, pasmem, esse Juramento de Fidelidade atravessou todo o Século

XIX na França.

O Século XIX foi muito conturbado, com muitos movimentos

revolucionários; o próprio Napoleão foi preso, deposto, substituído

por um novo Rei, Luís XVI. Quando foi feita a restauração da

Monarquia, os juízes foram obrigados a jurar fidelidade ao Rei.

O Rei achou ótimo que Napoleão tivesse feito isso. E os governos

que vieram depois também mantiveram o Juramento de

Fidelidade. E existiram, segundo os historiadores franceses, muitos

casos de juízes que se negaram a fazer o Juramento, e foram

demitidos: “Ou faz o Juramento de Fidelidade ao Governo, ou

não pode ser juiz”. E se cria, então, essa dependência.

É curioso também esse aspecto. Se aprofundarmos o exame

da obra de Montesquieu, veremos que não é bem exato que

Montesquieu criou três Poderes iguais. Quando se refere à

Magistratura, ao Judiciário, ele o trata como um ramo do Executivo.

E, mais adiante, é isso o que se vai fazer. E vejam – é muito signifi-

cativo: na atual Constituição francesa, não se usa a expressão

“Poder Judiciário”, usa-se “Autoridade Judiciária”. E os juízes

franceses têm feito movimentos, nas últimas duas décadas pelo

menos, no sentido de mudar a Constituição, de escrever que na

França existe um Poder Judiciário e eles não conseguem. Não

conseguem porque a afirmação de que existe uma Autoridade

Judiciária ajuda a manter a dependência. Na verdade, há uma

grande dependência do Judiciário em relação ao Executivo,

sobretudo ao Ministério da Justiça.

Em todo caso, o dado essencial da História é esse. No início

do Século XIX se instala esse modelo de Magistratura. É só como

um dado a mais, para percebermos como isso calou fundo e durou
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tanto, lembramos da exclusão legalizada das mulheres.

As mulheres só puderam ser juízas, na França, em 1946, após a

Segunda Guerra Mundial. Ficaram absolutamente excluídas, mas,

legalmente excluídas.

Chamamos a atenção para outro ponto que vai influir muito

para essa situação de dependência, já lembrando o que foi dito por

Doutor Cláudio Baldino Maciel. Lembremo-nos de que a

Constituição diz que a Lei é o Direito, o Direito é a Lei. Em 1804

faz-se o primeiro Código Civil da França, o Código de Napoleão

que, na verdade, foi a primeira grande Lei feita pelos delegados dos

cidadãos – a Constituição não havia sido feita dessa maneira. Além

disso, uma Lei de caráter rigorosamente individualista e privatista,

uma Lei que reflete as concepções e os interesses da burguesia.

E, mais uma vez, a mulher fica num plano secundário – mas,

legalmente, ninguém está discriminando, é a Lei. Mas ela ganha a

grande compensação: será a “rainha do lar”, guardadinha dentro

de casa. Não participa da política, não exerce função pública, é a

rainha do lar. E assim se instala o sistema liberal-burguês.

Mas também aí há um aspecto importantíssimo, o qual é

preciso ressaltar: qual é o papel do juiz? Porque, pelo que nós

vimos, através da rápida referência que fizemos a Bacon, no

Absolutismo, o papel do juiz era fazer aquilo que o Rei quisesse

que fosse feito.

E em relação à França? Há uma observação feita por um

eminente historiador da Magistratura francesa, Yves Lemoine, de

que a partir do Século XIX, com esse juiz, já servidor público,

servidor civil mais importante, seu papel era pura e simplesmente

o de garantidor da aplicação da Lei. Vejam, foi então que nasceu

a expressão “Juiz boca-da-lei”. O Juiz é a boca da Lei. O Juiz não

pensa. O Juiz não tem que pensar, ele tem que dizer: “A Lei diz

isto, então é isso o que tem que ser feito”. Uma das conseqüências

gravíssimas disso foi a eliminação total do conteúdo ético do

Direito. Não importa saber se a Lei é justa ou injusta – isso também

ficou escrito pelos comentadores da época: a Lei precisa ser

obedecida porque é Lei, e não porque é justa. E não é problema

do juiz saber se a Lei é justa; ele tem que garantir a sua aplicação.
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Mas, lembrando, quem é que faz a Lei? Quem faz a Lei são

os burgueses. São burgueses delegados de burgueses. E a Lei reflete

os interesses da burguesia. Então, qual é o papel do juiz? É garantir

os interesses da burguesia. É proteger os interesses da burguesia.

Interesses legalizados – ele é pura e simplesmente o aplicador da

Lei; ele é a boca da Lei.

E é exatamente esse modelo francês que, a rigor, dura até

hoje – não há um Juramento de Fidelidade, mas há uma forte

dependência em relação ao Poder Executivo. Para ilustrar isso,

vamos lembrar a colocação feita por um eminente advogado

francês, que publicou um livro sobre o Direito francês, e ele diz

isto: “Na França existem três Magistraturas” - porque no sistema

francês não há uma separação entre Magistratura e Ministério

Público; o ingresso na carreira é o mesmo. Então, aquele que

ingressou pode ser designado para ser juiz ou membro do

Ministério Público. Mas há uma diferença prática, e presenciamos

isso muitas vezes: nas audiências, o juiz trabalha sentado, e o

Ministério Público trabalha de pé.

Esse escritor, Philippe Boulanger, disse: “Na França nós

temos uma Magistratura sentada – estão lá os juízes sentadinhos

nas suas cadeiras; temos uma Magistratura em pé – está lá o

Ministério Público; mas nós temos uma Magistratura deitada – são

os Juízes que, antes de decidir, perguntam ao Ministro da Justiça:

‘Senhor Ministro, como quer que eu decida?’”. E isso acontece.

Claro que ele está exagerando na forma, porque o Juiz não telefona

ao Ministro, mas ele procura saber como é que o Ministro quer

que seja decidido. E isso acontece exatamente porque os juízes

não têm independência. São muito dependentes.

Temos tido muito contato com a Magistratura francesa, temos

ouvido de muitos Juízes as queixas a respeito disso, mas agora

vamos interromper isso. Voltamos depois, porque está havendo a

boa reação, quer dizer, isso está se modificando.

Tendo em conta já esses pontos fundamentais, queremos

fazer uma referência à História da Magistratura brasileira. A História

da nossa Magistratura começa em 1824, com a Constituição

Imperial, na qual está dito: “O Poder Judicial é independente”.
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Mas, logo adiante se diz que o Imperador, que é o titular do Poder

Moderador, nomeia e suspende Magistrados. Quer dizer, é um

ato arbitrário do Imperador: ele nomeia quem quiser, e se o juiz

não estiver desempenhando sua atribuição como convém ao

Imperador, ele é suspenso. Isso pode parecer uma contradição;

na prática, entretanto, prevalecia a vontade do Imperador.

 Na Constituição Imperial está dito: “Os Juízes de Direito são

perpétuos” – isso passa bem perto da vitaliciedade de hoje. Eles

são perpétuos, mas eles podem ser removidos por vontade do

Imperador, podem ser suspensos por vontade do Imperador. Então,

no exercício das suas atribuições não são perpétuos coisa alguma.

A par disso, um outro aspecto que queremos desde já

ressaltar, que está presente no Brasil de hoje, é que no período

imperial já ficou muito evidente a interferência das oligarquias

nas atividades do juiz. E com um pormenor a mais: hoje, pelo

depoimento que ouvimos, percebemos que realmente as coisas

estão mudando muito. O que se teve, no Brasil, durante muitas e

muitas décadas, foi que o juiz era sempre membro das grandes

famílias, o juiz era sempre membro da oligarquia. A mentalidade

do juiz era a da oligarquia; os interesses do juiz eram os da

oligarquia. Isso facilitava a interferência da oligarquia na atividade

jurisdicional.

Assim atravessamos quase todo o Século XIX. Em 1891, vem

o sistema republicano, e a Constituição de 1891 diz no seu art.

15: “São órgãos da soberania nacional o Poder Legislativo, o

Executivo e o Judiciário, harmônicos e independentes entre si”.

Então, demos ao Judiciário o qualificativo de Poder, dizendo que

os três são independentes. Na verdade, a garantia mais importante

que aparece é a afirmação da vitaliciedade. Os juízes são vitalícios,

mas na verdade estão sujeitos a muitas interferências do Governo

central.

No caso, isso tem uma importância enorme no Brasil de hoje.

Com a Constituição de 91, adotamos o sistema federativo, o que

deu uma força muito maior para as oligarquias regionais. Houve

muitos casos em que as Constituições dos Estados mostram que

as oligarquias entenderam que se estava proclamando a Indepen-
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dência dos Estados. No Rio Grande do Norte, criou-se uma

Secretaria de Relações Internacionais, de Relações Interiores, quer

dizer, como se fosse um novo país.

Naturalmente, estabeleceu-se aí uma diferenciação entre a

Magistratura federal e as Magistraturas estaduais. A Magistratura

federal era de livre nomeação e demissão pelo Presidente da

República. Quanto à Magistratura estadual, ficou estabelecido que

cada Estado criaria seu próprio sistema judiciário, ficando obrigado

apenas a preservar as garantias constitucionais dos juízes, fixadas

na Constituição da República. Mas já chamamos a atenção para

um ponto que também é fundamental, e que está muito presente

hoje: não foi dada autonomia financeira ao Poder Judiciário. Ele

foi chamado de Poder, se disse que ele era independente, mas ele

não teve, e não tem, autonomia financeira. Criou-se então a praxe,

legalizada, de o judiciário preparar a sua proposta para a Lei

Orçamentária e enviar ao Executivo. O Executivo monta o Projeto

de Lei Orçamentária, e então remete ao Congresso Nacional.

Só que, como sabemos, o Executivo corta muito daquilo

que é pretendido pelo Judiciário. Então, se o Judiciário quiser

aumentar o número de Varas, quiser se modernizar, quiser criar

uma série de coisas novas, ele sofrerá o cerceamento orçamentário.

Quer dizer, isso se tornou praxe entre nós, é um sistema consagrado

inclusive na legislação, e é assim que nós continuamos a proceder.

É um dos fatores de redução substancial da independência.

Tivemos muitos testemunhos de que durante a Primeira

República era muito intensa, muito forte a interferência das oligar-

quias estaduais no desempenho dos juízes. Os líderes políticos

oligárquicos tinham o domínio político, mas também o domínio

jurídico da sua área de influência.

Depois, termina a Primeira República e vem a Constituição

de 1934. Com essa Constituição, demos alguns passos importantes

na afirmação da independência dos juízes. Algumas coisas foram

prometidas – também lembrando a expressão do Doutor Cláudio

-, embora poucas delas, ou quase nenhuma, tivesse aplicação.

Mas, de qualquer maneira, é importante o fato de que se tenha

criado o concurso para ingresso na Magistratura. Mas com um
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pormenor curioso – isso não veio por acaso: a própria Constituição

recomendava que, através do concurso, se compusessem listas

tríplices, para que o Chefe do Executivo escolhesse quem seria

nomeado. Quer dizer, era preciso integrar a lista tríplice. De qual-

quer maneira, a criação do concurso, a previsão da investidura

nos graus superiores por idade e merecimento, isso tudo já estava

na Constituição de 34.

Mas há outro ponto que, a nosso ver, a par da questão

orçamentária, da falta de autonomia financeira, tem influído muito

para a redução da independência: é a nomeação dos Juízes para

os Tribunais Superiores. Isso é feito pelo Chefe do Executivo, tanto

no plano estadual, quanto no plano federal, e tem sido um fator

tremendo de cerceamento.

Lembramos-nos de um fato ocorrido na Bahia – muitos dos

que aqui estão têm conhecimento disso -, quando o Governador

era Antônio Carlos Magalhães. Esse fato foi relatado publicamente,

e mais de uma vez, pelo eminente Professor Calmon de Passos.

Então, Antônio Carlos Magalhães era o Chefe do Executivo baiano.

Havia uma recepção, e já estava presente o Chefe do Judiciário, o

Presidente do Tribunal de Justiça da Bahia, quando chegou o

Governador. E o Presidente do Tribunal, feliz, sorridente, de braços

abertos, correu para o Governador e disse, em voz alta: “Oh, meu

Chefe, que bom que você chegou!”. “Oh, meu Chefe”... Será que

esse Presidente era independente, tinha autonomia? Será que ele

tinha condições para garantir a autonomia e a independência do

Judiciário? Evidentemente, não. E assim, outros fatos poderiam ser

lembrados nessa linha.

Passaremos a falar a respeito de 88, mas queremos dar um

testemunho. Entre outras coisas, trabalhamos para índios, para

comunidades indígenas, e quando se chegou à Constituinte, já

havíamos obtido algumas decisões favoráveis aos índios, sobretudo

por invasão de área indígena no Litoral Norte de São Paulo, onde

há índios Guaranis. E nós, que trabalhamos com índios, procura-

mos influir sobre a Assembléia Nacional Constituinte. Provavel-

mente demos alguma contribuição, mas levamos também a contri-

buição da nossa experiência, da nossa visão. E um dos pontos
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discutidos foi esse: quem deverá ser competente nas questões que

envolvem direitos indígenas? A Justiça Federal ou a Justiça Estadual?

E defendíamos a competência estadual, por quê? Porque tínhamos

várias decisões favoráveis aos índios na Justiça Estadual, e os nossos

colegas – colegas que trabalhavam na Região Amazônica, a partir

de Mato Grosso, regiões onde o número de índios é muito maior

–nos disseram isto: “Nas nossas regiões, não há a mínima possibili-

dade de que um índio ganhe uma causa perante a Justiça Federal,

pois ela é totalmente dominada pelos oligarcas”. Quer dizer, jamais

se dará um direito a um índio; jamais se reconhecerá o Direito ao

índio.

Depois da Segunda Guerra Mundial, já a partir da Declaração

Universal dos Direitos Humanos, há uma ênfase enorme no papel

do Judiciário como um garatindor dos Direitos, como garantidor

dos Direitos Fundamentais, e afirmações expressas da necessidade

da absoluta independência da Magistratura, no art. 10: “Toda pessoa

tem direito, em plena igualdade, a uma audiência justa e pública

por parte de um Tribunal independente e imparcial, para decidir

dos seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer ação

criminal contra ela”. Isso está na Declaração Universal de 1948.

Como sabem, depois, a ONU começou a discutir um pacto

de Direitos Humanos, porque foi dito que a Declaração possuía

força moral, mas não eficácia jurídica. Então, era preciso que os

direitos contidos na Declaração fossem transpostos para um Pacto,

um Tratado multilateral, para que alguém pudesse invocar, perante

um Tribunal, um artigo do Pacto, como não poderia fazer com os

artigos da Declaração.

E a ONU começou a discutir um pacto de Direitos Humanos,

que depois se desdobrou em dois, porque os países capitalistas

diziam que bastava garantir os direitos civis e políticos, e o resto

viria por acréscimo. Direitos civis: direito à vida, à igualdade, a

não ser preso arbitrariamente, à livre expressão; direitos políticos:

direito de eleger e ser eleito. Garantidos os direitos civis e políticos,

tudo estará resolvido.

Os países socialistas, por seu turno, disseram isto: “É uma

fantasia e uma hipocrisia dizer que todos são livres, quando muitos
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não têm o poder de viver com liberdade”. Todos são livres para

escolher o alimento que vão comer. Mas, quantos têm alimento

para comer? Todos são livres para escolher a casa em que vão

morar. Mas, quantos podem escolher a casa em que vão morar?

Todos são livres para escolher a escola para seus filhos, o médico

para sua família. Mas, quantos têm esse poder, têm essa possibili-

dade? Por isso, se insistiu muito na inclusão dos direitos econô-

micos, sociais e culturais.

Dessa discussão, não se chegou a um Pacto, mas dois Pactos

de Direitos Humanos. A discussão começou em 1948 e os Pactos

só foram aprovados em 1966. E o que é curioso: o Brasil assinou

os Pactos, mas só ratificou a adesão e só os pôs em vigor, como

Leis, em 1992. Mas o fato é que são Leis, obrigatórias, com eficácia

jurídica plena. São obrigações jurídicas que o Brasil assumiu.

Analisando o Pacto de Direitos Civis e Políticos, temos:

“Todas as pessoas são iguais perante os Tribunais e as cortes de

Justiça; toda pessoa terá o direito de ser ouvida publicamente, com

as devidas garantias, por um Tribunal competente, independente

e imparcial”. E segue nessa linha. Essa mesma colocação está posta

em outro Tratado, assinado pelo Brasil, em vigor, com plena

eficácia jurídica, que é a Convenção Americana sobre Direitos

Humanos. O art. 8º trata das garantias judiciais: “Toda pessoa tem

o direito de ser ouvida, com as devidas garantias, dentro de um

prazo razoável, por um juiz ou Tribunal competente, indepen-

dente e imparcial”. Quer dizer, a obrigação de ter Tribunais e juízes

independentes é uma obrigação jurídica assumida pelo Brasil.

Isso tem importância muito grande, e explica porque, de vez

em quando, vem um agente da ONU visitar o Brasil para ver se os

juízes são realmente independentes. Isso aconteceu há aproxima-

damente dois anos e houve muita reação. Disseram: “É uma

interferência da ONU na Soberania brasileira!”. Não é interferência

coisa nenhuma, é um compromisso assumido pelo Brasil, e por

isso a ONU mantém permanentemente esse controle, essa

verificação.

Para não nos alongarmos, queremos chegar ao último ponto

que desejamos ressaltar, da enorme responsabilidade do juiz. Quer
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dizer, caminhamos muito, no sentido de afirmar – vejam que está

nos Tratados, está nos documentos internacionais a obrigação

jurídica de ter um Judiciário independente. Mas, além disso, ao

Judiciário foi atribuído o papel de garantidor dos Direitos Funda-

mentais. Isso tem fundamental importância em relação aos Direitos

Humanos, aos direitos civis e políticos; mas, especialíssima impor-

tância em relação aos direitos econômicos, sociais e culturais –

exatamente aqueles direitos que devem ser atendidos para que os

outros, os civis e políticos, possam ser verdade, possam ser efetiva-

mente utilizados.

Tudo isso – as obrigações da Declaração Universal, da

Convenção Americana, dos Pactos de Direitos Humanos – está

na Constituição Brasileira. A Constituição Brasileira é, de longe, a

mais democrática que o país já teve: é democrática pela feitura,

pela intensa participação popular na elaboração da Constituição,

mas também é a mais democrática pelo conteúdo. Se nós lermos

o art. 5º, o art. 6º, sobretudo, mas também o art. 7º, que trata dos

direitos trabalhistas, encontraremos lá os direitos econômicos,

sociais e culturais, como direitos. E isso já está começando a ter

efetividade. É o último testemunho que queremos dar.

Estivemos, recentemente, na França, a convite para fazer

uma palestra. Na França, este ano é o ano do Brasil. Cada ano, a

França dedica a um país; ano passado foi o ano da China, este

ano é do Brasil. Então, estão acontecendo muitas palestras, exposi-

ções, shows, tudo sobre o Brasil. Fomos convidados para falar

sobre a Democracia Participativa. E chamamos a atenção, dentre

outros assuntos, para os direitos econômicos, sociais e culturais,

mas, sobretudo, para a criação de garantias constitucionais para

que o povo tenha, efetivamente, os seus direitos assegurados.

Então, chamamos a atenção para a existência de várias garantias

que permitem ao povo ir ao Judiciário, para que os direitos

econômicos, sociais e culturais se tornem efetivos.

E o que aconteceu foi que um jornalista da revista Express

quis nos entrevistar e disse: “Mas aquilo que o senhor falou, dos

direitos econômicos, sociais e culturais é só escrito, não é para

valer, não é?”. E replicamos: “Não, não, é para valer sim, e nós
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temos inúmeras decisões judiciais garantindo esses direitos. Na

área de saúde, o direito do aidético pobre obter os medicamentos

é um dos direitos econômicos, sociais e culturais. Isso está

previsto expressamente no Pacto de Direitos Econômicos, Sociais

e Culturais, e há inúmeras decisões judiciais garantindo esse

direito”. Isso é uma efetivação de um direito econômico, social

e cultural, e uma efetivação que só é possível porque há juízes

que assumem a sua responsabilidade; juízes que entendem que

isso é, efetivamente, um direito, e que deve ser aplicado, deve

ser garantido.

Assim também na área da Educação, conhecemos inúmeras

decisões garantindo o direito de matrícula para a criança pobre.

Aconteceu na própria comarca de São Paulo. Crianças pobres,

da periferia, que iam ficar sem vaga na escola; mas a Constituição

diz que é direito de todos e dever do Estado, e então se entrou

com uma Ação judicial. Quando dizemos “se entrou”, esclare-

cemos: às vezes, quem entra com a Ação judicial é o Ministério

Público. Já existem casos de organizações comunitárias que estão

ingressando no Judiciário e obtendo a proteção judicial para os

Direitos Fundamentais.

Damos mais um exemplo, o último, que também é experiên-

cia pessoal. Estamos contando essas experiências porque as

consideramos importantes, as conhecemos não pelos livros, não

por “ouvir dizer”; participamos dessa briga, dessa luta pelos

direitos, e trata-se de um caso que aconteceu no nosso bairro.

Somos o vice-presidente da Associação dos Moradores do Bairro

de Vila Nova Conceição, e já entramos com uma Ação judicial

contra ilegalidades prejudiciais à comunidade: estabelecimento

comercial em rua estritamente comercial. Isso era um prejuízo para

a comunidade, para a qualidade de vida do bairro, e nós obtivemos

a Decisão judicial. É o povo, é a coletividade, agindo perante o

Judiciário na defesa dos seus direitos, e conseguindo a proteção

judicial para os direitos.

Então, na verdade, e queremos concluir exatamente com

isto, existem razões concretas para o otimismo. Quer dizer, nós

viemos do modelo francês, que é negativo, mas nós estamos à
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frente da França, sem dúvida alguma. E podemos dizer, com toda

a tranqüilidade, com base na experiência: muitos teóricos franceses

estão - quase que posso afirmar - invejosos do que o Brasil está

fazendo. E inclusive, nos convidaram para poder explicar o que

era essa Democracia Participativa. Em vários aspectos, como o

Controle de Constitucionalidade, nós estamos já bem à frente, mas,

sobretudo neste, da efetivação dos direitos econômicos, sociais e

culturais.

E como é que nós conseguimos essa efetivação? Graças aos

juízes. Graças ao Judiciário. Então, o que queríamos dizer é que

temos razões muito concretas para acreditar no Judiciário, esperar

do Judiciário, mas, ao mesmo tempo, cobrar do Judiciário. A Cons-

tituição avançou muito; ela já deu eficácia jurídica aos direitos

econômicos, sociais e culturais, mas é preciso que dê eficácia

social, e isso depende efetivamente dos juízes.

Para concluir, queremos fazer referência a uma colocação

muito interessante, feita por um eminente Magistrado francês, Yves

Lemoine, que, examinando todas essas questões, a situação da

Magistratura no mundo, a História da Magistratura, diz isto:

“O Século XIX foi o Século do Legislativo, foi quando se fez a

afirmação da supremacia da Lei, e então se intensificou a atividade

legislativa, o Legislativo era o verdadeiro centro do poder político.

Mas isso fez com o que o legalismo servisse de base para muitas

injustiças. Para implantar injustiças novas e manter injustiças

velhas”. Quer dizer, o juiz dizia: “O meu problema é a legalidade,

e não a Justiça; se há Injustiça, nada tenho a ver com isso, não fui

eu quem fez a Lei”. Então, a supremacia absoluta era a do

Legislativo; era a Lei quem governava, era a Lei quem mandava.

Foram tantas as injustiças legalizadas, que o Século XX foi

altamente conturbado. Foi o Século do Sindicalismo ativo, da

Revolução Russa, de duas Guerras Mundiais; e tudo isso com a

exigência de um papel mais ativo do Estado – exigências postas

perante o Executivo. Já a situação de guerra, revoluções e contur-

bações sociais, tudo isso exigia um Executivo mais ativo.

E o Executivo realmente se tornou mais ativo. Diz Yves Lemoine:

“Assim como o Século XIX foi o Século do Legislativo, o Século
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XX foi o Século do Executivo. O Século XXI será o Século do

Judiciário”.

Os juízes têm que ir para a linha de frente. Os juízes têm

que ser os garantidores das grandes conquistas da Humanidade.

Se tornarmos socialmente efetivos aqueles direitos previstos na

Constituição, sem dúvida alguma iremos corrigir muitas das nossas

injustiças, e iremos caminhar, efetivamente, no sentido de uma

sociedade mais justa.

E concluímos com a belíssima frase do Papa João XXIII:

“Justiça é o novo nome da Paz”. Então, se os juízes assumirem

inteiramente a sua responsabilidade, se se dispuserem a lutar pela

sua própria independência para que, independentes, garantam

efetivamente os Direitos Fundamentais de todos, iremos criar uma

sociedade nova, uma sociedade justa, que poderá viver em paz.

Muito obrigado.

DEBATE

 Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim

– Juiz da Segunda Vara Criminal de Garanhuns –

Doutor Dalmo, sabemos que o senhor tem um pensamento

bastante crítico quanto ao Direito Alternativo, e gostaríamos de

provocá-lo nesse ponto. Dentro desse dilema, da independência

do Juiz, da Lei injusta, como é que o senhor enxerga o uso

alternativo do Direito – não o Direito Alternativo em sentido estrito,

do Direito achado na rua, mas o uso alternativo do Direito, um

reconhecimento ideológico do sistema, e o uso de categorias

gerais, como os Princípios Constitucionais para tentar construir

uma solução Jurídica, buscando o valor Justiça?
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Dalmo de Abreu Dallari

– Juiz do Tribunal Permanente dos Povos; Professor da Cátedra

Unesco/Usp de Direitos Humanos –

Esta é realmente uma questão importante. Naturalmente,

o Juiz que tem a preocupação de ser justo vai se deparar com

problemas desse tipo. Lembramos que depois da publicação da

Declaração Universal, começa o que temos chamado de boa

rebelião do Judiciário, boa rebelião dos juízes.

A primeira boa rebelião aconteceu na Itália, quando os

Juízes italianos publicaram um manifesto criando o movimento

Magistratura Democratica. E no manifesto eles dizem isto: “A

partir de agora vamos adotar uma forma diferente de fazer

Justiça”. É a Justiça alternativa. Mas eles explicam que diferente

não significa aquilo que alguns do Direito Alternativo afirmaram

– o que  consideramos um perigo enorme: “Não aplico mais a

Lei, eu faço Justiça”. Isso é um perigo, porque qualquer justiceiro

dirá isso.

Quer dizer, na verdade, os italianos foram nessa linha,

dizendo que a Constituição é o repositório dos valores funda-

mentais, dos desejos fundamentais, dos Direitos Fundamentais,

de maneira que passaram a aplicar a Lei à luz da Constituição; ou

seja, passaram a fazer uma adaptação às circunstâncias concretas.

Não são escravos da Lei, não são “bocas da Lei”. São aplicadores

da Lei, de maneira justa.

É uma dificuldade, mas é o compromisso de procurar fazer

Justiça; não a Justiça arbitrária, a “minha” Justiça, mas a partir de

um padrão objetivo, que é a Lei. É óbvio que em muitas situações

será extremamente difícil conseguir um meio legal. É trabalhoso,

entre outras coisas – sabemos disso, os juízes estão sobrecar-

regados, e muitas vezes é preciso decidir rapidamente. Lembramos

também uma expressão do Castoriadis: “Uma sociedade mais justa

não é aquela que fez Leis, todas justas e para sempre, mas é aquela

em que há, permanentemente, a preocupação com a Justiça”.

É preciso haver esta preocupação: “Eu estou sendo justo? Estou

aplicando a Lei de maneira justa?”.
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Mas com um acréscimo que é fundamental. No novo

constitucionalismo, que já é uma posição consagrada, por

exemplo, na obra de Canotilho, tudo o que está na Constituição é

norma jurídica eficaz. E é até interessante, que um eminente

constitucionalista, nosso amigo, colega de turma, José Afonso da

Silva, tenha desenvolvido a Teoria das Normas de Eficácia Contida.

Nós discutimos muito isso, ele voltou atrás, e disse: “Não, realmente

isso é uma tolice”. Todas as normas que estão na Constituição

têm eficácia plena. O que temos que fazer é encontrar os meios

de garantir essa eficácia.

Assim, por exemplo, é o cumprimento dos Precatórios.

É um problema sério, é uma tremenda injustiça que está sendo

cometida contra muita gente. Mas o que o juiz pode fazer? Bloquear

todo o Orçamento? Então, é preciso que coloquemos isso, que

exijamos uma solução, que busquemos uma solução; e quem sabe

algum juiz, ou alguns juízes, vão encontrar soluções criativas? Quer

dizer, tanta coisa já foi feita pelo Judiciário, criando.

Podemos, inclusive, falar a respeito de uma experiência

pessoal do começo da nossa advocacia. O começo já vai longe,

começamos na advocacia em 53, já temos chão. Um dos

primeiros casos que tivemos, que nos decepcionou, nos revoltou,

é que fomos advogado de uma companheira, uma mulher que

tinha vivido cerca de 40 anos com um ferroviário, mas eles não

eram casados. O ferroviário tinha se casado com outra mulher

quando era muito jovem. Esse casamento durou pouco, cerca de

dois anos, após os quais ele se separou.

Naquela época, não havia divórcio no Brasil, havia desquite.

E desquite custava caro. Pobre não se desquitava; se separava e

juntava com outra. E foi o que ele fez: o casal se juntou, viveram

juntos durante 40 anos, durante os quais construíram um pequeno

patrimônio, que era a casa onde eles moravam. Pois bem. Quando

morreu este ferroviário, reapareceu a “esposa de papel passado”

e disse: “essa casa é minha, eu sou a viúva meeira”. E fomos o

advogado da companheira, que naquela época era chamada de

concubina, para não chamar de prostituta – porque era mais ou

menos assim que se colocavam as coisas.
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Então, tivemos a infelicidade de perder, mas a felicidade de

ter um voto favorável no Tribunal de Justiça. É aquilo que Doutor

Cláudio mencionou: esses votos divergentes, essas posições

isoladas, muitas e muitas vezes são caminhos abertos. Abre-se um

novo caminho com o juiz que tem a coragem de divergir, de criar.

Ele quer fazer Justiça, trabalha com Princípios Constitucionais,

sabendo que tudo o que está na Constituição tem eficácia jurídica.

Quer dizer, um dos Princípios Constitucionais é o da Dignidade

da Pessoa Humana. Se uma Decisão judicial ofender a dignidade

da pessoa, essa Decisão é inconstitucional. Se uma Lei ofender a

dignidade de uma pessoa, é inconstitucional.

A partir daí, trabalhamos com os Princípios Constitucionais

– e é isso o que Canotilho diz, quando ele usa a expressão

“Constitução-Vínculo”, porque, a partir da Constituição fran-

cesa, a partir da primeira Constituição da França – isso nós

vimos no Brasil largamente – a Constituição passou a ser vista

como uma espécie de manifesto político. É uma revelação de

boas intenções, uma recomendação moral, mas sem eficácia

jurídica.

Vejam, a nossa Constituição diz expressamente, está no

art. 5º, que todas as normas referentes aos Direitos Fundamentais

têm aplicação imediata. Aplicação imediata quer dizer que não

dependem de regulamentação. E a par disso, nós temos garantias

constitucionais, como por exemplo, o Mandado de Injunção,

que foi previsto justamente para isso, para a falta de regula-

mentação.

Infelizmente, um Ministro do Supremo Tribunal Federal deu

um voto - e somos amigo desse infeliz, que foi meu colega de

Faculdade de Direito, e nós participamos de um debate público.

É um ex-Ministro, agora aposentado, Moreira Alves, um civilista

empedernido, privatista, legalista, formalista, e publicamente o

Ministro disse isto: “Eu tenho orgulho de dizer que eu matei o

Mandado de Injunção”. Ora, um jurista que mata uma garantia

constitucional devia ter vergonha, ficar quietinho, “não espalhem”.

É verdade que o Mandado de Injunção ficou congelado, mas ele

está lá na Constituição.
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A Magistratura deve insistir na aplicação dos preceitos cons-

titucionais, deve utilizar amplamente os Princípios Constitucionais

para procurar sempre fazer Justiça. É dessa maneira que devemos

entender a chamada Justiça Alternativa. Ela não abandona a Lei.

Aplica a Lei à luz dos Princípios Constitucionais – lembrando que

a Constituição também é uma Lei. Quer dizer, é a primeira das

Leis, é Lei Fundamental, Lei Suprema. Então, sem sair da Lei, é

perfeitamente possível caminhar muito no sentido de realização

da Justiça.

 Edvaldo José Palmeira

– Juiz da Quinta Vara da Fazenda Pública da Capital;

Diretor de Finanças e Patrimônio da Amepe

No seu livro, O Poder do Juiz, de longa data, o senhor

relaciona o próprio Juiz como um dos responsáveis pela própria

perda da independência do Magistrado. Hoje essa situação

mudou?

Dalmo de Abreu Dallari

– Juiz do Tribunal Permanente dos Povos; Professor da Cátedra

Unesco/Usp de Direitos Humanos –

É, infelizmente isso também aprendemos na nossa expe-

riência, que muitas vezes o Juiz é absolutamente submisso.

Às vezes, submisso para poder ser promovido. Quer dizer, é um

Juiz que decide contra sua consciência, mas em favor da sua

promoção. E isso vimos, também, em nossos Tribunais, por

exemplo, o Tribunal de Justiça de São Paulo. Como Conselheiro

da OAB, integrei várias bancas examinadoras de Concursos para

juiz. Vi comportamentos de Desembargadores, horrorosos. Um

caso me chocou profundamente.

Nós estávamos ali, tomando café no Salão Nobre do Tribunal

de Justiça, quando chegou um funcionário, dizendo a um

Desembargador:
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– Excelência, está aí o Juiz da comarca tal, que gostaria de

dar uma palavrinha com V. Exa. – Era uma comarca do interior. E

o Desembargador:

– Eu estou tomando café! Esse sujeito vem me importunar! -

E o funcionário foi embora. Daí a pouco, volta o funcionário e

diz:

– Excelência, o juiz está insistindo, porque ele precisa voltar

hoje para sua comarca. V. Exa. não poderia atender?

– Ora, mas que Juiz impertinente! Ele que volte para a

comarca e volte amanhã! Não vou perder tempo com esse juiz,

não. – E não atendeu, pura e simplesmente.

Quer dizer, esse Desembargador estava trabalhando contra

o Judiciário, contra o juiz, contra o Direito. E esse Desembargador

nunca deveria ter sido um juiz na vida, isso é que é o fato. Péssimo

juiz. Então, coisas assim têm prejudicado a independência da

Magistratura.

 Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim

– Juiz da Segunda Vara Criminal de Garanhuns –

Temos mais duas perguntas, mas penso que podem ser

condensadas em uma, pois ambas tratam de Controle de

Constitucionalidade. Uma não está identificada, a outra é de Hugo

Vinícius Castro Jiménez: como harmonizar a independência do

Magistrado e as Ações Declaratórias de Inconstitucionalidade, que

produzem efeitos vinculantes? E o que o senhor acha do nosso

sistema de Controle de Constitucionalidade, misto do sistema

europeu e norte-americano? Esse sistema atende às complexidades

do Brasil?

Dalmo de Abreu Dallari

– Juiz do Tribunal Permanente dos Povos; Professor da Cátedra

Unesco/Usp de Direitos Humanos –

Em relação ao Controle de Constitucionalidade, esse

também é um dos pontos em que o nosso sistema está sendo
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observado muito atentamente, e podemos dizer, causando inveja.

Daremos um exemplo, comparando com a França, que é um

sistema que conhecemos bem: no sistema francês, aprovada uma

Lei pelo Legislativo, se houver dúvida a respeito de constitucio-

nalidade, a Lei é submetida ao Conselho Constitucional, antes de

entrar em vigor. Se o Conselho diz que é constitucional, a Lei

entra em vigor e nunca mais se pode discutir a sua constitucio-

nalidade. Isso ouvimos de alguns Juízes.

Assim como houve na Itália o movimento Magistratura Demo-

cratica, na França criaram o Sindicato da Magistratura (Syndicat de

la Magistrature). São os Juízes que estão trabalhando pela renovação

da Magistratura, e dizendo isto: “Eu acho que esta Lei é

inconstitucional, ou, que esta aplicação é inconstitucional, mas o

Conselho Constitucional disse que é constitucional. Então, não posso

fazer nada”. E esse é um problema. Ouvimos também de juízes

norte-americanos referência ao nosso sistema, que, de fato, é muito

aberto, dá uma amplitude grande para que o Juiz declare a

inconstitucionalidade e faça um controle da constitucionalidade.

Isso é um aspecto bem positivo do nosso sistema.

 Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim

– Juiz da Segunda Vara Criminal de Garanhuns –

Pergunta do Doutor Petrúcio Granja: como o senhor vê o

nepotismo no Judiciário brasileiro?

Dalmo de Abreu Dallari

– Juiz do Tribunal Permanente dos Povos; Professor da Cátedra

Unesco/Usp de Direitos Humanos –

Gostaríamos de voltar atrás um pouco, porque há um

aspecto que estava lá na pergunta, e gostaríamos muito de ter a

oportunidade de manifestar a nossa opinião. É a respeito da Súmula

Vinculante. Já escrevemos contra a Súmula, falamos contra a

Súmula, somos absolutamente contra a Súmula, especialmente

porque ela tira a independência de Juízes e Tribunais.
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Então daremos uma dica para os Juízes: não há dois casos

exatamente iguais. Então, aquele caso que possa parecer seme-

lhante, pode ter uma Decisão diferente, porque não há dois casos

iguais. Então, mesmo que a Súmula passe perto do caso concreto,

mas o caso terá aquele elemento diferenciador. Então, não aplica-

mos a Súmula. Tranquilamente faríamos isso, como juiz. Quer

dizer, é preciso resistir à tentação do comodismo também.

O juiz que está sobrecarregado - e infelizmente eu vi isso

também, advogamos muito com a Súmula não Vinculante, era

uma Súmula indicativa. Mas vemos casos assim, de Juízes que

carregavam o funcionário do Cartório e aplicavam a Súmula. E

isso não pode acontecer.

Sobre o nepotismo, ainda ontem estávamos conversando com

um colega, e lhe dizíamos como era curioso que a palavra “nepote”,

de origem latina, mas que chegou até o italiano, lá significa “neto”

ou “sobrinho”. E o nepotismo, em última análise seria isso, nomear

parentes. E dizíamos: “Ora, o pessoal só está preocupado com os

parentes. E aquele que nomeia os amigos?”. E aquele – vou dizer,

pois estamos entre amigos – Desembargador que nomeia sua

amante como secretária do Tribunal? Isso também acontece.

Então, o nepotismo não é desejável, se for o protecionismo,

se colocarmos uma pessoa não competente e preparada. Mas

também vemos isso com muito cuidado, porque ninguém tem

culpa de ser nosso sobrinho. Podemos ter um sobrinho muito bem

preparado, brilhante, e que poderá ser um auxiliar valioso. Então,

ele fica impedido de ser indicado por causa do parentesco.

E há um outro aspecto, o qual já tenho discutido muitas vezes

também, é que nós temos que diminuir substancialmente o número

de cargos de confiança. Isso sim, é que tem dado margem a muitos

abusos. E o nepotismo se enquadraria dentro disso. Ou seja, se for

a nomeação de alguém despreparado - parente ou não parente, a

quem não exigimos sequer que trabalhe, é contra o interesse

público, e no caso da Magistratura, é contra seus interesses também.

Mas é preciso tomar um pouco de cuidado em relação a

isso, para não se criar uma pecha, uma discriminação porque

alguém é parente.
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 Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim

– Juiz da Segunda Vara Criminal de Garanhuns –

Professor, a última pergunta não está identificada: dentro

do tema da independência do Magistrado, o que o senhor pensa

do Controle Externo do Judiciário, do Conselho Nacional de

Justiça?

Dalmo de Abreu Dallari

– Juiz do Tribunal Permanente dos Povos; Professor da Cátedra

Unesco/Usp de Direitos Humanos –

Discutimos também muito a respeito disso, e já conside-

ramos maliciosa a expressão “Controle Externo”, quer dizer, dá a

impressão de que vem alguém lá de fora se intrometer. Não é

bem isso. Se formos verificar, na maioria das vezes são membros

da própria Magistratura que compõem o Conselho. Mas, a par

disso e, mais uma vez, estamos falando entre amigos, é preciso

que haja lealdade e sinceridade. Vamos contar o milagre e contar

o santo.

Existe um Ministro do Supremo Tribunal Federal que é

considerado e foi – isso foi dito numa das grandes revistas –

campeão absoluto da retenção de Autos. E não há Corregedoria.

Quer dizer, ele retém os autos, tem autos retidos há três anos,

impede o Tribunal de funcionar, e fica tudo por isso mesmo. Além

de outras experiências. Contaremos só mais outra.

Aconteceu conosco. Fomos Secretário de Negócios Jurídicos

da Prefeitura de São Paulo quando a Prefeita era Luíza Erundina.

E houve uma denúncia absurda, porque a Luíza Erundina é de

uma honestidade absoluta, de um espírito culto excepcional, uma

pessoa modesta, que vive com grande modéstia, foi Prefeita de

São Paulo. Trabalhávamos junto e houve uma denúncia de

corrupção, num caso qualquer de uma licitação. E foi ao Tribunal

de Justiça.

Aconteceu o seguinte: Maluf - que agora foi gozar das delícias

da cadeia, que é, de fato, um dos maiores ladrões de dinheiro
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público que nós temos – era adversário de Luíza Erundina, e disse

publicamente que foi o governante que mais nomeou juízes como

Secretários. E foi verdade. Porque como Governador e como

Prefeito ele tem foro privilegiado, e ele tinha Desembargadores

que o protegiam.

E houve um caso assim, exatamente essa denúncia contra

Luíza Erundina. Era o último ano de governo, ano eleitoral. Às

vésperas das eleições, houve o último debate na televisão, num

domingo. Na sexta-feira à noite, ao chegar em casa, um jornalista

nos liga para dizer que o Tribunal de Justiça havia acolhido a

denúncia contra Luíza Erundina. Dissemos: “Mas como, acolheu?

Até hoje à tarde não havia acontecido nada! O que o Desembar-

gador deveria fazer era enviar para a Câmara para ver se acolhia

ou não a denúncia”. “Não, mas ele já acolheu”. No dia seguinte,

os jornais favoráveis a Maluf, evidentemente, colocaram isso em

manchetes: “A Prefeita de São Paulo é corrupta”. E achamos muito

estranho tudo aquilo.

Na segunda-feira, pedimos ao Chefe de Gabinete - Professor

de Direito, ele conhecia bem o assunto – que fosse ao Tribunal de

Justiça e obtivesse o despacho contendo o acolhimento da

denúncia, e visse a data – isso nos chamou a atenção, porque os

jornais, no domingo, reproduziram na íntegra o despacho do

Desembargador.

Aí aconteceu uma coisa curiosa: a denúncia tinha sido feita

no mês de março, o Desembargador ficou com ela na gaveta até

outubro, e três dias antes da eleição, os jornais receberam o texto

integral da denúncia, publicado no domingo. Na segunda-feira,

o Chefe de Gabinete foi verificar e voltou com a notícia de que

o Desembargador só iria devolver os autos naquele dia, segunda-

feira. Se ele só ia devolver os autos na segunda-feira, como é

que os jornais já tinham, no sábado, a íntegra do despacho?

Quem distribuiu isso para os jornais? Evidentemente, o Desem-

bargador.

Por fatos desse tipo é que consideramos o Controle - não

Externo, o chamamos de “Controle Democrático” – absolutamente

necessário. Infelizmente acontecem muitos abusos, especialmente
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nos Tribunais Superiores, onde não existe Corregedoria. Nesse

caso, fomos falar com o Corregedor Geral, e ele nos disse: “Olhe,

Doutor, eu sinto muito, mas eu só tenho competência em relação

a Juiz de Primeira Instância, não tenho competência em relação

aos Desembargadores”, “E quem é que tem competência?”,

“Ninguém”. Não há Corregedoria para Ministros e Desembar-

gadores.

Dissemos que contaríamos o milagre e o santo: o Ministro

Nelson Jobim é campeão absoluto na retenção de Autos, de

segurar Autos durante três anos e não acontece nada. É denegação

da Justiça, é descumprimento de dever funcional, com grave

prejuízo daqueles direitos que dependem daquela decisão. Por

coisas desse tipo, fomos a favor da criação do Conselho Nacional

da Magistratura.

Considerações Finais

Só queremos concluir dizendo, mais uma vez, que ficamos

imensamente agradecidos pelo convite para estar aqui, por muitas

e muitas razões, mas pelo privilégio de falarmos a esse auditório,

de fazermos as nossas reflexões em voz alta e, quem sabe, de

contribuir para que os Juízes briguem efetivamente pela sua

independência. Não em seu benefício. A independência do juiz

interessa a ele, mas interessa muito mais àqueles que dependem

dele.

Precisamos de juízes independentes. Então, por favor, dêem

ao Brasil a Magistratura independente. Muito obrigado.
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 João Batista Herkenhoff

– Professor livre-docente da Universidade Federal do Espírito

Santo; Escritor; Juiz aposentado –

Prezados colegas Magistrados; Senhoras; Senhores; pessoal

de apoio da AMEPE e demais pessoas que estão dando suporte à

realização deste Encontro; prezado colega, Doutor Iure Pedrosa

de Menezes, que nos saudou com tanta simpatia:

O Doutor Iure já registrou nossa origem pernambucana; não

apenas minha mãe nasceu no Recife, como todos os meus tios do

lado materno, bem como meus avós maternos. Por essas contin-

gências da vida, sobretudo numa época de Brasil em que poucas

oportunidades de estudo havia fora do Sul, meus avós se mudaram

para o Sul do Brasil. No Sul, minha mãe se casou com meu pai,

que era descendente de alemães.

Mas queremos lhes dizer, caros amigos, que é uma grande

alegria vir ao Estado de Pernambuco, não apenas pelo fato de vir

falar num Congresso de Magistrados – o que já seria motivo de

muita satisfação, fosse onde fosse, por sermos um juiz aposentado;

já seria muita honra ser lembrado num Congresso de Magistrados.

Mas essa honra e essa satisfação são maiores por ter este convite

partido justamente de Pernambuco. Porque, caros amigos, recor-

rendo à memória, lhes dizemos que a nossa vocação para o Direito

está em Pernambuco. Porque nossa vocação para o Direito está

na figura do meu avô.

Quando meu avô saiu de Pernambuco, ele era recém-forma-

do em Direito e foi para o Sul do país. Veio a ser Juiz de Direito

em Santa Catarina. Depois, minha mãe, meu pai e meus irmãos

mais velhos nascidos mudaram-se para Cachoeiro de Itapemirim.

E lá  nascemos. Meu avô aposentou-se. Quando o conhecemos,
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ele já estava aposentado. A figura do meu avô é a figura do juiz

aposentado; aposentou-se como juiz, como também nos aposen-

tamos como juiz, como soldado raso na Magistratura. Tanto meu

avô não chegou a Desembargador, como também não chegamos

a Desembargador. Sem nenhuma mágoa, absolutamente. Sem

qualquer mágoa.

Esse avô, na nossa infância, personificava a idéia de Juiz.

Ates de saber o que era Poder Judiciário, antes de saber o que era

um Juiz de Direito, Juiz de Direito para nós era ele, Pedro Estelita

Lins. Esse era seu nome de nascimento, mas posteriormente ele

acrescentou outro nome ao seu, em gratidão a seu padrasto. Então,

veio a se chamar Pedro Estelita Carneiro Lins.

Quando éramos criança em Cachoeiro de Itapemirim, meu

avô começou a escrever livros sobre a Paz, e nós datilografamos

dois livros para ele: O Sol do Pacifismo e A Civilização e sua

Soberania. Lembramos, inclusive, que ele escrevia com caneta

de pena; não era caneta-tinteiro nem era aquela caneta que foi

um aperfeiçoamento posterior da caneta de pena. Era caneta de

pena mesmo, pena de pássaro. E com ela, escrevia os originais,

uma letra bonita.

E como éramos muito bons em português, víamos que às

vezes meu avô cometia “cochilos de linguagem”. Quando os

identificávamos – naquele tempo, quando um neto poderia

corrigir um avô? – reproduzia o erro, pois pensava: “Mas como é

que eu vou corrigir meu avô?”. E lhe entregávamos o original datilo-

grafado. Quando ele via o original, realçava o erro: “João, João,

você errou aqui”. E datilografávamos tudo de novo sem reclamar,

porque, quando era que íamos dizer: “Vovô, quem errou foi o

senhor”? De modo algum. Fazia tudo de novo.

Mas esse avô incutiu na nossa alma o amor à Paz. Somos

hoje um militante da Paz, temos aversão à guerra, aversão à violên-

cia, e foi com esse avô que aprendemos o amor à paz, ao Direito

como caminho da Paz. E, falando em Pernambuco, homenagea-

mos a memória desse avô pernambucano.
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Trouxemos três livros que entregamos à AMEPE, ou para

sortear entre os juízes, ou para a biblioteca da AMEPE. São três

livros os quais consideramos muito próprios para a Magistratura.

Um é Como Aplicar o Direito; o outro é Movimentos Sociais e o

Direito; o terceiro livro é Direito e Cidadania. Também já com-

binamos com a dirigente esforçada, Emília Maranhão, manda-

remos por e-mail o texto desta palestra. Não o texto integral, mas

o texto bem desenvolvido desta palestra, porque hoje não dará

tempo de falarmos tudo o que anotamos para falar.

Pelas conversas que tivemos durante os encontros, almoços

e tudo o mais, inclusive na praia, ao lado da piscina, notamos que

a maioria dos Juízes aqui têm metade da nossa idade. Poucos mais

velhos. A grande maioria tem a metade da nossa idade. Nos

redondos, estou entrando na “sétima hora”. Então, a maioria está

por aí, 35, 40.

Justamente porque estamos mais velhos, nos sentimos com

titulação para transmitir experiência, não propriamente ensina-

mento, mas, experiência. Sobretudo, dizer que depois de toda

uma carreira na Magistratura, depois de toda uma vida dedicada

ao Direito, continuamos tendo paixão pelo Direito. Aliás, acredita-

mos que somente tendo paixão pelo Direito é que teríamos

titulação para falar perante esta assembléia de servidores do Direito.

Não nos sentiríamos com legitimidade para falar aos colegas

Magistrados, se tivéssemos perdido a crença no Direito. Mas não

a perdemos, apesar de ver triunfar, tantas vezes, a Injustiça; apesar

de ver, tantas vezes, o Direito ser esmagado. Longe de perder o

amor ao Direito, essas negações fazem com que nos sintamos

ainda mais comprometidos com a luta pelo Direito.

Não é, portanto, de forma alguma, a palavra do mestre; é de

um colega, mais experiente, em comparação com a maioria dos

participantes desta sessão.

Houve várias palestras centradas na idéia de independência

do Magistrado, sob vários ângulos. O tema que nos foi proposto é

A Independência do Magistrado e o Cotidiano, ou seja, a indepen-

dência do Magistrado no dia-a-dia, em seu trabalho diuturno.

Vemos assim que não se trata da independência de uma maneira
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geral, mas uma reflexão pontual, endereçada ao enfrentamento

das questões e problemas com que se defronta o Magistrado, dia

após dia, no que se refere à independência inerente à sua missão.

Começamos aqui citando um jurista do Nordeste, José de

Albuquerque Rocha, que diz o seguinte: “A independência é a

capacidade de tomar decisões sem interferências, influências,

pressões ou ordens, sejam internas – isto é, provenientes do interior

do próprio aparelho do Judiciário, sejam externas – vindas de

outros poderes políticos ou econômicos, ou de qualquer natu-

reza”. Ao lado dessa citação, quero também citar o grande mestre

Roberto Lyra, o grande autor da nossa geração acadêmica, que

diz o seguinte: “A integração do juiz no seu verdadeiro papel não

resulta somente do sistema de garantias, mas, sobretudo, da

independência em relação a si mesmo. Como responsável pelo

julgamento, precisa de segurança moral, e não somente de

irredutibilidade de vencimentos e de inamovibilidade”.

Antes de tentarmos desenhar o que a independência é,

vamos tentar começar a dizer o que a independência não é. Então,

em primeiro lugar, diríamos o seguinte: a independência não é

arrogância. Vejam bem, o juiz, porque tem muito poder, porque

pode decidir sobre a liberdade, sobre os bens, sobre a família,

pode ser tentado a ser arrogante; pode se esquecer de que o poder

que ele detém não pertence a ele; pode, num equívoco de inteli-

gência, julgar-se mais que os outros, e pode se tornar arrogante.

Diríamos então, como primeira palavra, que a independência

não é arrogância; pelo contrário, independência é humildade de

brandura. A propósito, citamos um Magistrado de Pernambuco,

Cláudio Américo de Miranda: “O bom juiz há de ser um homem

sensato, equilibrado, sereno, corajoso, educado. Um juiz deve

ser cortês, cavalheiresco, fidalgo no trato, cuidadoso no falar,

prudente no agir”. Parece-me que é uma lição admirável.

O juiz não deve nunca amedrontar, mas, pelo contrário,

encorajar. O poeta popular, nesse admirável recital que acaba-

mos de assistir, fala justamente isso: o matuto, que nós podemos

traduzir por “homem simples” – não só do sertão, mas o da

cidade –, olha o juiz com medo. É muito comum esse olhar de
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medo para o juiz. Agora, imaginem se além do medo natural

que ele tem, se ele encontra pela frente um juiz arrogante. Ele

tem que encontrar um juiz brando, sereno, acolhedor, para que,

então, se aproxime dele.

Independência não é arrogância. Não é, também, postura

fria. Isso não tem nada a ver com independência. E aí citamos um

outro autor, Antônio Carlos Alves Braga, que diz assim: “O juiz,

como todo ser humano, não é um simples teorema, um sistema –

como dizia Amiel – impassível. Um homem sofre, tem alegria,

experimenta decepções, perdoa, rebela-se, transforma-se,

comove-se, exalta-se”. Então, não parece de maneira alguma que

o juiz deva ser frio; não nos parece, de maneira alguma, que a

frieza seja característica do juiz, e que ele a deva colocar no rol

de suas qualidades, ser frio. Pelo contrário, o juiz tem que ter alma.

Vemos com muita alegria a presença feminina na Magis-

tratura. Quando éramos Juiz de Direito no Espírito Santo, não havia

uma única mulher na Magistratura. Ela era integralmente masculi-

na. Quando hoje vemos essa presença na Magistratura, acredita-

mos que ela possa trazer mais doçura para a Magistratura. Não

que o homem não possa ser doce. De forma alguma. O homem

pode ser terno, pode ser doce, pode ser delicado. Evidentemente

que sim. Mas, sobretudo a mulher, que tem a predestinação à

ternura. É da psicologia feminina a predestinação à ternura. Aliás,

a nosso ver, não há nada mais desagradável do que a mulher que

não é terna, da mulher que não é doce. Porque a mulher que não

é doce nega a sua natureza. Então, a meu ver, a presença feminina

pode contribuir justamente para que a Magistratura, a Justiça, seja

mais doce, e menos fria.

E finalmente, acreditamos que a independência não é o

imobilismo jurisprudencial. Não é o “amém, amém” às decisões.

Como dizia ontem o Desembargador Cláudio, decisões que, a

rigor, teriam que ser consideradas nulas, pois se baseiam em outras

decisões: “Como decidiu o Superior Tribunal de Justiça”, “Como

decidiu o Tribunal de Justiça de São Paulo”, “Como decidiu a

Terceira Câmara do Tribunal de Justiça de Minas Gerais”, e o juiz

mesmo não deu a sua opinião. Ele formou todo o seu pensamento
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fundado em decisões anteriores. Isso é o que nós chamamos de

imobilismo jurisprudencial.

A propósito, citamos também outro autor, José Roberto

Nalini, que diz o seguinte: “Não é juiz aquele que não o for com

independência, desvinculado de qualquer interesse, corajoso para

inovar, pois independência significa se afastar do imobilismo

jurisprudencial sempre que circunstâncias novas o justifiquem,

seguro de sua missão imprescindível, de concretizar a produção

do Justo”.

Tentemos agora ver o que a independência é, já que tentamos

rascunhar o que a independência não é. A nosso ver, a indepen-

dência é simpatia humana. E novamente recorremos ao grande

Roberto Lyra, que disse assim: “A simpatia humana é dever moral

ou religioso para com a civilização. Procuradores e Desembar-

gadores devem procurar e desembargar dores”.

Independência em face da publicidade. Nem buscar nem

fugir da publicidade, porque é inerente à Democracia a penetração

da Imprensa no espaço judiciário. Vivemos no Brasil o tempo de

Ditadura, e os mais velhos também, em que a idéia vigorante era

justamente de Justiça fechada. Somos de opinião que é o oposto:

as portas da Justiça devem estar sempre abertas, franqueadas à

fiscalização pública, franqueadas à Imprensa. Então, de um lado,

não é o Juiz buscar a publicidade, não é o Juiz ser vedete; por

outro lado, não é também o Juiz cair no extremo oposto, que é

fechar a Justiça, como se a Justiça fosse algum espaço impene-

trável.

Consideramos absolutamente antidemocrática a existência

de julgamentos secretos. Só podem ocorrer quando se trata de

questões íntimas, de família, questões que envolvem a intimidade

humana. O respeito a essa intimidade exigirá julgamentos secretos,

nessas situações. Mas somente nessas situações. Julgamentos

secretos que não tenham como razão o respeito à inviolabilidade

humana são antidemocráticos e devem ser afastados deste país,

neste momento em que estamos lutando pela Democracia. Julga-

mentos secretos, sessões secretas, por que, se não forem nos casos

de evidente interesse de resguardo do ser humano?
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Independência é abolição de preconceito. Ninguém pode

ter preconceito, e muito menos um Juiz de Direito. Se ninguém

pode ter preconceito, se o preconceito é negação de humanismo,

o Magistrado, de modo algum, pode ter qualquer espécie de

preconceito. Nenhum preconceito pode penetrar na mente e no

coração de um juiz: racial, de proveniência geográfica, de trabalho,

de sexo, de opção sexual, nem nenhuma espécie de preconceito.

O juiz tem que respeitar todas as pessoas do jeito que elas são.

Todos são dignos, todos são pessoas humanas; e o juiz tem que

proscrever de sua mente qualquer idéia de preconceito. Indepen-

dência é absoluta abolição de preconceito dentro da Justiça.

Independência exige serenidade, não se deixar envolver pela

paixão. A paixão compromete o julgamento isento. Novamente

citamos um Magistrado mineiro, Benício de Paiva, que diz assim:

“Entre as renúncias, releve as renúncias aos sentimentos inferiores

da nossa espécie: ódio, vingança, orgulho, inveja, vaidade, ânimo

de perseguir, abater, humilhar”.

Independência é recato, não o isolamento, que não é saudá-

vel. O isolamento, até psicologicamente, é doentio. Nós somos seres

sociáveis; então, nunca o isolamento. Mas o oposto também não.

Não vemos com muita simpatia o estrépito social. Não vemos com

simpatia o juiz que está permanentemente nas colunas sociais. Uma

vez ou outra, nós mesmos já estivemos na coluna social.

Acidentalmente. Mas a freqüência permanente, será que é compatível

com o recato do Magistrado? Uma permanente presença nas colunas

sociais? O que é que as colunas sociais refletem? A vida das classes

ricas. Então, o Juiz que está freqüentemente nas colunas sociais é o

juiz que freqüenta a mesa dos ricos. Não é que haja impossibilidade

de ir à mesa dos ricos. À dos ricos e à dos pobres.

O juiz tem que estar em toda parte. Numa cidade do interior,

por exemplo, ele está lá na casa do fazendeiro, na casa do comer-

ciante, na casa do modesto funcionário do Fórum, ou na casa do

funcionário da prefeitura. Ele tem que ter a compreensão de que

todos são jurisdicionados, e merecem consideração. Mas essa

presença permanente entre aqueles que são colunáveis não condiz

com o recato.
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Independência em face dos Juízos dos Tribunais a respeito

das Decisões de Primeiro Grau. Ficamos, até meio espantados

com certos Tribunais que consideram regra de merecimento ter

Decisões confirmadas. Muitas vezes as Decisões confirmadas são

as piores. E as melhores Decisões são as reformadas. Como é que

há progresso na Jurisprudência? Ontem foi dito aqui muito bem.

Quem faz a renovação da Jurisprudência são os Juízes de Primeiro

Grau, porque eles estão rente aos fatos sociais, são os que primeiro

percebem as transformações sociais e o clamor de Justiça do povo.

Quem transforma a Jurisprudência é o Primeiro Grau. Pobre do

Direito se a mudança da Jurisprudência dependesse de Tribunais.

E menos ainda do Supremo Tribunal Federal.

O Primeiro Grau decide, vai para o Tribunal, reforma uma

vez. Vai novamente, reforma outra vez. E acaba vencendo aquela

tese que foi exposada. Não nos cabe fazer uma análise disso, mas

daria até para uma palestra apenas com esse tema: Rumos

Jurisprudenciais no Brasil desencadeados pelos Julgamentos de

Primeiro Grau. Inúmeros. Inúmeras veredas na Jurisprudência

brasileira foram abertas pelos Juízes de Primeiro Grau.

Então, nada de dependência aos Juízos de Segundo ou

Terceiro Graus. Independência em face das Decisões. Também

não é ser do contra, e decidir sempre de forma contrária às

Decisões do Tribunal. Obviamente não estamos falando de uma

guerra de pirraça com o Tribunal, mas isso de acolher a Jurispru-

dência dominante, de forma alguma. Em outros tempos havia mais,

mas ainda há, lamentavelmente, uma dependência muito grande

às Decisões Superiores.

Quando éramos juiz e fizemos uma pesquisa no nosso Estado, o

Espírito Santo, um livro antigo, está esgotado, mas por acaso vimos um

sobrando aí na livraria – não sei como esse livro está aí, porque ele

está esgotado, é O Direito dos Códigos e o Direito da Vida, no qual

nós vimos que a maioria dos juízes tende a acolher a Jurisprudência

dos Tribunais, embora nada os obrigue a isso. O juiz não está obrigado

a acolher Jurisprudência dominante, a não ser quando ela é boa.

Mas se por acaso as mudanças sociais estão exigindo Jurisprudência

nova, que se faça, se abra esse novo caminho.
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Independência face à pressão indevida da instância supe-

rior. Já não se trata mais da independência teórica, não é a

independência em face da orientação jurisprudencial, mas a

independência face a pressões absolutamente indevidas e antiéticas

de Desembargadores em Decisões de Juízes. Isso é, obviamente,

um desacato ao Juiz. E a mais delicada resposta que pode existir,

a mais cortês, é: “data venia, Excelência, eu decidirei de acordo

com a minha consciência”.

Independência hermenêutica. Independência libertária.

Independência à face do dogma. Independência existencial. Sentir

a causa. Reduzir as desigualdades da Lei. Independência para

vislumbrar o novo, perceber o clamor de Justiça. Perceber a fome

de Justiça dos que sempre foram órfãos do Direito. É um grande

desafio para a Magistratura esse ouvido atento ao clamor de

Justiça; ao grito, muitas vezes desesperado, por Justiça; o Juiz tem

que estar de ouvido e alma abertos para entender esse pedido.

A propósito, citamos também um outro autor, José Eduardo

Faria, que diz o seguinte:

O Direito que existe atualmente está velho, mofado, moribundo;

não atende ao conjunto da sociedade. Alternativas já existem e

podem ser encontradas até mesmo nas entrelinhas do Direito

velho. Na questão da Posse, é preciso considerá-la com um

valor jurídico superior ao da Propriedade. Enquanto a propriedade

é uma figura abstrata, que nem os Códigos conseguem definir

corretamente, a Posse é uma coisa muito concreta, que decorre

da necessidade de se ter uma moradia ou uma terra para nela

trabalhar, e dela retirar o fruto do trabalho.

Já que hoje tivemos aqui uma bela apresentação da música

nordestina, do folclore, nos lembramos dos versos de uma canção

brasileira: “Eu não tenho onde morar, é por isso que eu moro na

areia”. Então, haveremos de convir que o direito à moradia é um

Direito Fundamental da pessoa humana. A nosso ver, a Magis-

tratura estará em bom caminho se colocar a Posse como um mais

valioso bem jurídico do que a propriedade. Valor ao uso da
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propriedade. Ter a mente aberta para realizar essa revolução

jurisprudencial.

Há um aspecto particular da independência, mas consi-

deramos muito importante: independência e equilíbrio financeiro.

Por que é que se diz, por exemplo, que o juiz tem que ter uma

remuneração digna? É uma questão de independência uma

remuneração digna. O juiz tem que ter uma remuneração digna,

sim. Porque o juiz não poder ser aquela pessoa que fica depen-

dendo de empréstimo, que dá cheque que não pode ser apresen-

tado porque está sem fundo. O juiz tem que ter uma remuneração

digna. Mas uma remuneração digna principalmente para isso. Por

uma longa tradição nesse Brasil afora, caros colegas, os juízes

sempre foram pessoas de vida moderada.

Um colega aqui hoje chamou a atenção para isso. Lendo

uma pesquisa nossa, chamou a atenção dele o fato de que na

Magistratura do Espírito Santo, só um juiz não vivia dos rendi-

mentos do trabalho. Confirmamos com ele e era verdade, tratava-

se de um juiz rico que nós tínhamos lá, que não vivia dos rendi-

mentos do trabalho. Mas todos os outros viviam.

Mas o que caracteriza o juiz? É um homem... e mulher, agora

temos mulheres. Mas naquele tempo só havia homens. Mas o que

caracteriza o juiz é justamente uma vida moderada. Ora, uma

vida moderada, que não desonra ninguém. O juiz deve ter uma

vida moderada e financeiramente equilibrada. Não nos parece

muito próprio o juiz que fica devendo. O juiz não pode dever.

Tem que ter uma remuneração digna para, justamente, não

precisar ficar devendo.

Independência e supressão do controle autoritário da

carreira judiciária. Neste ponto, houve um grande avanço recente,

fruto da luta dos Magistrados: o voto aberto e motivado na Pro-

moção dos Juízes. Não apenas o voto aberto, mas motivado,

fundamentado.

O voto secreto, por mera simpatia ou antipatia, ou por

critérios ainda mais censuráveis, deslustra a Justiça. Quem vota

tem o dever de declarar, pública e limpamente, o seu voto. Então,

não podemos aceitar esse controle autocrático, ditatorial, da
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carreira, de quem será promovido. O Juiz “insubordinado” perde

inteiramente a esperança de ser promovido. A nosso ver, o voto

aberto e justificado é um avanço na Magistratura.

Independência e sede de Justiça. Independência e resistên-

cia. Independência e utopia. O juiz deve sempre avistar as estrelas.

Um dos nossos livrinhos tem justamente esse título: Direito e

Utopia. Porque vemos que essa é a vocação, sobretudo do juiz: a

busca da utopia. Não como sonho irrealizável, mas como projeto

histórico que nós podemos realizar pelo nosso esforço, pela nossa

união.

A propósito disso, um grande papel cabe às Associações de

Magistrados. Temos rodado pelo Brasil afora e procurado estudar

muito essas questões, e achamos que as Associações de Magistra-

dos marcaram uma nova época na Justiça brasileira. Inclusive

porque para ser Presidente das Associações de Magistrados não

precisa ser Desembargador. Quem vota é a maioria, como, aliás,

a maioria é quem deveria eleger o Presidente do Tribunal de Justiça.

Não vemos porque o Presidente do Tribunal de Justiça ser eleito

apenas pelos Desembargadores.

Nós escrevemos isso, caros colegas, às vezes ficamos

achando que somos meio malucos, às vezes temos dúvidas da

nossa sanidade mental, porque escrevemos isso há mais ou menos

40 anos.

Independência para sustentar os Princípios que são o

próprio fundamento do Direito, como o Princípio da Dignidade

da Pessoa Humana. E aí nós tocamos numa questão muito séria e,

ao mesmo tempo, muito delicada. Vejam os senhores que o

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana integra a Constituição.

Logo no 1º artigo da Constituição, está lá: “A República Federativa

do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Muni-

cípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático

de Direito e tem como fundamentos: (...) III – A Dignidade da Pessoa

Humana”.

Como o Desembargador Cláudio falou ontem, os Princípios

Constitucionais chamados de programáticos – temos dito isso no

nosso livro, não são programáticos não, são efetivos. Constituição
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não é brincadeira, não é enfeite. O principal documento jurídico

do país é coisa “para inglês ver”? De modo algum. São Princípios

fundantes da ordem jurídica. Então, o Princípio da Dignidade da

Pessoa Humana é fundante da ordem jurídica.

Mas vejam bem: vocês são juízes de hoje; somos juiz de

ontem, juiz de outros tempos. A “hora sétima”, que coisa bonita.

Nunca poderíamos imaginar que chegaríamos, à “hora sétima”, e

falando para jovens. Hoje o Princípio da Dignidade da Pessoa

Humana é Princípio fundante da ordem jurídica. Mas indagamos:

quando não havia esse Princípio fundamentando a ordem jurídica,

ele prevalecia? Respondamos sem titubear: sim!

Esse Princípio não depende de acolhimento constitucional

e legal, pois está no elenco daqueles que nós consideramos

Princípios Metajurídicos. Ou seja, está acima da Constituição e

das Leis. Nenhum ato administrativo, judicial, nenhuma Sentença,

nenhum contrato, nenhum fato da vida jurídica ou social pode

contrariar o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Uma Lei

que contraria este Princípio não é Lei, mas corrupção da Lei, como

disse, com muito acerto, São Tomás de Aquino. Uma Constituição

que frauda esse Princípio não é uma Constituição, mas uma fraude.

E nós, juízes, temos que sustentá-lo. Hoje, felizmente, temos

fundamentação constitucional para sufragá-lo. Mas ainda que não

o tivéssemos, seríamos obrigados a isso.

Quando no Tribunal de Nuremberg foram julgados os crimes

praticados durante o Nazismo, alguns Magistrados compareceram

perante o Tribunal e apresentaram, em sua defesa, este argumento:

“Realmente temos Decisões racistas. Temos Decisões contra

judeus, pelo fato de serem judeus. Mas temos essas Decisões

fundadas na Lei”. O Tribunal não os condenou à morte, ou coisa

desse tipo, mas considerou que esses juízes erraram, porque

tinham que ter defendido o Princípio da Dignidade da Pessoa

Humana – não usaram essa expressão, mas disseram, de outra

forma, que nem a Lei, nem a ausência de Lei justificava o racismo,

ou a perseguição de um povo, seja lá o povo que for. Falamos

casualmente nos judeus, mas todo povo, toda raça humana tem

dignidade, todo conjunto humano tem dignidade. Então, indepen-
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dentemonte da consagração constitucional ou legal do Princípio

da Dignidade da Pessoa Humana, ele tem que ser defendido.

E, meus caros, já que estamos na “hora sétima”, temos não

só o dever do ensinamento, mas também o dever do testemunho.

E queremos lhes dizer justamente isso: como Juiz de Direito em

plena Ditadura do Brasil, defendemos sempre o Princípio da

Dignidade Humana; temos inúmeras Decisões fundadas nesse

Princípio, no crime e no cível, às vezes sem mesmo mencionar

qualquer artigo da Constituição ou da Lei. Fomos censurados por

isso; diziam: “Doutor Herkenhoff não pode fazer isto, não pode

dar sentença sem fundamentação”. E respondíamos: “O funda-

mento é o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, que não

está consagrado na Constituição e na Lei, mas vale de qualquer

maneira”.

Apenas para exemplificar, citaremos dois exemplos de

Decisões fundadas no Princípio da Dignidade da Pessoa Humana.

Observem os senhores colegas, tão acostumados a ver no foro, a

ver sentenças fundamentadas no “artigo tal, combinado com o

artigo tal, parágrafo tal, inciso tal”, que esta Decisão proposita-

damente não cita artigo legal, porque a sua fundamentação é o

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana.

A primeira Decisão que citamos é esta aqui, libertando uma

empregada doméstica que furtou, pelo dinheiro da época,

Cr$ 150,00 (cento e cinqüenta cruzeiros) dos patrões. Ela morava

numa cidade próxima de Vitória, no Estado de Minas Gerais, em

Governador Valadares. Trabalhava em Vitória e não estava se dando

bem. Tinha pavor de elevador, nunca tinha entrado em elevador

na vida. Os patrões moravam no sétimo andar. Todos os dias, ela

descia as escadas a pé, e subia a pé. Então, ela disse aos patrões:

“Não estou agüentando mais, quero ir embora”. E ela tinha 15 dias

de trabalho. Pediu-lhes para que pagassem os dias trabalhados, mas

os patrões recusaram-se, dizendo-lhe que não tinha direito a nada,

que só teria direito a salário quando completasse um mês de

trabalho. Então, ela retirou dos patrões – não digo nem “furtou” –

exatamente o dinheiro para comprar uma passagem de trem, de

Vitória para Governador Valadares. Não retirou um centavo além
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do preço da passagem. Foi lá e comprou a passagem. Quando

estava na estação ferroviária Pedro Nolasco para pegar o trem,

chega a Polícia, com os patrões para prendê-la. Então, eu a libertei

nesta Decisão:

Considerando o pequeno valor do furto; considerando o

minúsculo pequeno prejuízo sofrido pela Vítima que, a rigor, se

o Cristo não tivesse passado inutilmente por esta terra, em vez

de procurar a polícia por causa de Cr$ 150,00, teria facilitado a

ida da Acusada para Governador Valadares, ainda mais que a

Acusada havia revelado sua inadaptação a esta cidade. Conside-

rando que a Acusada é quase uma menor, pois mal transpôs o

limite cronológico da irresponsabilidade penal; considerando

que o Estado processa uma empregada doméstica que leva, de

seu patrão Cr$ 150,00, mas não processa os patrões que lesam

seus empregados, que lhes negam salários, que lhes furtam os

mais sagrados direitos; considerando que o cárcere é fator

criminogênico, e que não se pode tolerar que autores de peque-

nos delitos sejam encarcerados para, nessa Universidade do

Crime, adquirirem – aí sim – intensa periculosidade social,

relaxo a prisão de Neuza, determinando que saia deste Palácio

da Justiça em liberdade. Lamento que a Justiça não esteja

equipada para que o caso fosse entregue a uma Assistente Social,

para que ajudasse essa moça a retomar o curso de sua jovem

vida. Se Assistente Social não tenho, tenho o verbo, e acredito

no poder do verbo, porque o Verbo se fez carne, e habitou entre

nós. Invoco o Poder desse Verbo. Dirijo a Deus este verbo, e

peço ao Cristo, que está presente nesta sala, por Neuza. Que

sua lágrima derramada nesta audiência, como a lágrima de

Madalena, seja recolhida pelo Nazareno. Expeça-se imediata-

mente o Alvará de Soltura.

Sem citação de qualquer artigo de Lei, porque fundamentada

no Princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Outra Decisão

que também não cita qualquer artigo de Lei:
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A Acusada é multiplicadamente marginalizada, por ser

mulher, numa sociedade machista; por ser pobre, e cujo

latifúndio são os sete palmos de terra dos versos imortais do

poeta; por ser prostituta, desconsiderada pelos homens, mas

amada por um certo Nazareno que certa vez passou por este

mundo; por não ter saúde; por estar grávida, santificada pelo

feto que tem dentro de si – mulher diante da qual este Juiz

deveria se ajoelhar, numa homenagem à maternidade; porém,

em nossa estrutura social, em vez de estar recebendo cuidados

pré-natais, espera pelo filho na cadeia. É uma dupla liberdade

a que concedo neste despacho: liberdade para Edna, e liberdade

para o filho de Edna que, se do ventre da mãe puder ouvir o som

e a palavra humana, sinta o amor e calor da palavra que lhe

dirijo, para que venha a este mundo, tão injusto, com forças

para lutar, sofrer e sobreviver.

Quando tanta gente foge da maternidade; quando milhares

de brasileiras, mesmo jovens e sem discernimento, são esterili-

zadas; como se deve afirmar ao mundo que os seres têm direito à

vida, que é preciso distribuir melhor os bens da terra, e não,

reduzir os comensais. Quando, por motivo de conforto, ou até

mesmo por motivos fúteis, mulheres se privam de gerar, Edna

engrandece hoje este Fórum com o feto que traz dentro de si.

Este Juiz renegaria todo o seu credo, rasgaria todos os seus

Princípios, trairia a memória de sua mãe, se permitisse sair Edna

deste Fórum, sob prisão. Saia livre, saia abençoada por Deus. Saia

com seu filho; traga seu filho à luz, que cada choro de uma criança

que nasce é a esperança de um mundo novo, mais fraterno, mais

puro; algum dia, cristão. Expeça-se, incontinenti, o Alvará de Soltura.

DEBATE

Juiz Iure Pedrosa de Menezes

Já há uma pergunta aqui, mas antes gostaríamos de fazer

uma ponderação. O Professor mencionou a existência, mácula,
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na instituição judiciária, em relação às Decisões secretas. E isso

infelizmente é uma prática, que não é só do Brasil.

Se não nos falha a memória, até as Decisões da Corte Inter-

nacional de Justiça, que é o Órgão Judiciário da ONU, são Decisões

secretas. Evidentemente, decisões colegiadas, onde não se iden-

tifica o voto de cada um dos Juízes julgadores. É uma prática

lamentável, e aos poucos isso vem se modificando. Recentemente,

houve aquela Resolução do Conselho Nacional de Justiça,

determinando que as Promoções e Remoções por merecimento

sejam dadas em voto aberto e fundamentado.

Há um livro do Professor que menciona algo que nós nunca

tínhamos visto. Tem alguns anos, é o livro Justiça, Direito do Povo.

Menciona um critério interessante e curioso: por que não se

implementar uma política de concurso para as Promoções por

merecimento? Por que não dar merecimento ao que merece?

Então, serve até como sugestão para os Tribunais.

O merecimento, por si só, é subjetivo. Como aferir mereci-

mento? Existem vários critérios e, muitas vezes por conveniência,

pode-se pesar mais um critério do que outro, para se escolher A

ou B. Então, por que não se implantar o concurso como critério

de merecimento para Promoções ou Remoções? Gostaríamos, por

favor, que o Professor falasse sobre isso.

Dr. João Batista Herkenhoff

– Professor livre-docente da Universidade Federal do Espírito

Santo; Escritor; Juiz aposentado –

Acreditamos que seja extremamente democrático e justo,

como disse o Doutor Iure, mesmo com o voto aberto e funda-

mentado – o que já é um avanço – é um critério subjetivo. Um

Desembargador pode dar um voto aberto, fundamentá-lo, mas

ainda assim é uma coisa muito indefinida.

O concurso não, é definido, terá um regulamento. Então, as

Promoções, por concurso. Da mesma forma que o ingresso é por

concurso, a promoção deve ser por concurso. Não nos parece

inviável, e cremos que seria justo. Porque também serve para que
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o juiz sempre estude, sempre procure progredir. Funcionaria mais

como um instrumento de aperfeiçoamento da Magistratura.

Juiz Iure Pedrosa de Menezes

Vamos passar à leitura da pergunta que chegou aqui à

mesa. Parte do colega Hugo Vinícius Castro Jiménez: o senhor

entende que os outros Princípios Constitucionais corroboram a

concretização da Dignidade da Pessoa Humana, como Princípio

Fundamental?

Dr. João Batista Herkenhoff

– Professor livre-docente da Universidade Federal do Espírito

Santo; Escritor; Juiz aposentado –

Corroboram sim, porque está lá o Princípio da Dignidade

da Pessoa Humana como fundamento da ordem jurídica, e

também está lá, como fundamento, a construção de uma socie-

dade solidária, a eliminação de todas as discriminações.

Achamos que não corroboram com Princípio da Dignidade

da Pessoa Humana as Leis, o conjunto das Leis, que obviamente

atenta contra a Dignidade da Pessoa Humana. Nesse ponto, pensa-

mos que deveria haver muita luta dos advogados, e muita cora-

gem da Justiça, para, justamente, declarar a inconstitucionalidade

de Leis que estão por aí, atentatórias àquele Princípio.

Então, a nosso ver, a Constituição em si – não todos os artigos

da Constituição, também não –, o modelo constitucional, o mapa

constitucional está coerente com a Dignidade da Pessoa Humana.

O que não está coerente é o conjunto do sistema legal, e mais

ainda, o efetivo exercício do poder. Não há maior atentado à Digni-

dade da Pessoa Humana, a nosso ver, do que o Salário Mínimo;

ele é absolutamente atentatório a essa dignidade.
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Juiz Iure Pedrosa de Menezes

Há uma pergunta que é muito oportuna para o senhor

responder: o senhor foi inicialmente advogado, depois Promotor;

depois, Juiz do Trabalho, e então, Juiz de Direito. E aqui, a pergunta

diz o seguinte: como o senhor analisa a independência do Juiz de

Primeira Instância, diante do Tribunal de Justiça?

Dr. João Batista Herkenhoff

– Professor livre-docente da Universidade Federal do Espírito

Santo; Escritor; Juiz aposentado –

Veja bem. O Juiz de Primeira Instância tem que afirmar e

lutar por essa independência. Achamos, por exemplo, que uma

Associação de Magistrados estará em muito bom caminho

sustentando a Inviolabilidade do Juiz de Primeira Instância.

Diante do Princípio da Independência, qualquer avanço na

independência do juiz, pelos Desembargadores, ou pelo Tribunal,

é altamente inconstitucional. O Tribunal pode reformar Decisões.

Reformar é outra coisa: o juiz deu uma Decisão, o Tribunal pode

reformar a Decisão. Mas às vezes os Tribunais não se limitam a

reformar Decisões, se sentindo com o direito, e têm o atrevimento

– não sabemos se isso ocorre em Pernambuco, mas pelo Brasil

afora –, o desplante de “puxar a orelha” do juiz. Isso é uma

indignidade. Isso tem que ser rechaçado com veemência, porque

isso deslustra a Justiça.

Nem o juiz, nem o conjunto da Magistratura podem aceitar

isso. De modo que consideramos que reformar a Decisão é outra

coisa. O Duplo Grau de Jurisdição é uma coisa ótima, pois nenhum

juiz é absoluto. Deu a Decisão, se o Tribunal quiser reformar,

reforma. A parte pode ir para outro Tribunal; em muitos casos, ir

até para Brasília. Mas o Tribunal, além de reformar, ainda chamar

a atenção... Às vezes, até nos próprios processos. Inacreditável!

Sofremos com esses vexames. Mas é algo que não estamos

tão cientes de que é uma indignidade, que um dos nossos livros

registra esse tipo de procedimento. Um livro chamado Uma Porta
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para o Homem no Direito Criminal. Se virem esse livro, os senhores

verão a narração do fato em que levamos o que se chama “puxão

de orelha”, mas respondemos à altura, dentro da independência

que nos é assegurada.

Juiz Iure Pedrosa de Menezes

E por falar em puxão de orelha, o senhor citou o Professor

José Albuquerque Rocha, professor cearense muito conhecido

como “Rochinha”. Ele foi nosso professor em Teoria Geral do

Processo, e nos lembramos que uma vez ele falou que, após o

Doutorado, começou a citar, em suas Sentenças, algumas pas-

sagens filosóficas. Certa vez, um Desembargador chegou para ele

e falou: “Doutor José Albuquerque, o senhor está ficando muito

sabido, ouviu?”.

Aqui há uma pergunta inscrita, e após abriremos para as

perguntais orais, ao microfone: como fica o Princípio da Dignidade

da Pessoa Humana ante a realidade prisional falida em nosso país?

Como deve se portar o juiz ante o sistema carcerário tão indigno

de nosso Estado?

Dr. João Batista Herkenhoff

– Professor livre-docente da Universidade Federal do Espírito

Santo; Escritor; Juiz aposentado –

Realmente, o sistema carcerário é uma afronta à Dignidade

da Pessoa Humana. O juiz pode fazer várias coisas. Uma delas –

não só o juiz, mas a Associação de Magistrados –  é denunciar.

A denúncia tem muita força. Não podemos ficar calados. Temos

que compreender que denúncia é profética, e muitas vezes, tem

uma força realmente extraordinária.

Uma coisa é a denúncia de uma Associação, uma ONG,

que pode logo ser colocada sob suspeição: “Ah, não, essa é uma

ONG que sempre é do contra, está sempre criticando”. Então,

muito bem, já não merece muito crédito. Ou às vezes, merece

crédito, mas é desacreditada de propósito. Se uma pastoral
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carcerária se levanta para denunciar, vão dizer: “Ah, a pastoral

carcerária é acostumada a passar a mão na cabeça de bandidos”.

Pronto, querem eliminar a denúncia.

Agora, imaginem a denúncia da situação carcerária feita pela

Associação dos Magistrados de Pernambuco, a força de uma

denúncia dessas? Uma matéria paga, publicada em jornal, denun-

ciando esse sistema como atentatório da Dignidade da Pessoa

Humana. Então, pensamos que uma das coisas é a denúncia.

Outra coisa são os instrumentos constitucionais legais,

próprios à atuação. E aí, o Ministério Público também tem um

papel muito importante; pode ter um papel de vigilante da atuação,

para que se reverta a situação.

Outra matéria que é um tanto quanto polêmica é que os

juízes têm que ser avaros, não têm que ficar decretando Prisão

Preventiva. Às vezes, vemos muita facilidade nos decretos de

Prisão Preventiva. Puxa vida, já seria algo sério decretar uma Prisão

Preventiva, ainda que nossas prisões fossem limpas, boas e dignas.

Agora, imaginem decretar a Preventiva para jogar o indivíduo num

cárcere que é uma brutalidade. Então, é uma atitude muito séria e

por isso que os juízes têm que ser avaros.

Precisamos sempre ter muito cuidado: estarmos sempre

revisando decretos, revogando decretos, porque não podemos

ficar decretando Preventiva a torto e a direito, não. Porque,

realmente, os cárceres são masmorras. São fábricas de criminosos.

Vocês nos desculpem, porque já estamos velhinho, com

quase setenta anos, e estamos tentando vocês, mas nós temos outro

livrinho, chamado Crime e Tratamento sem Prisão, que é justa-

mente uma pesquisa sobre uma experiência que fizemos no

Espírito Santo, com a ajuda dos nossos alunos. Essa pesquisa

abrangeu um decênio, de 1970 a 1980. E fomos ver o que acon-

teceu com acusados, réus e indiciados a quem nós tínhamos

concedido liberdade: se tinham reincidido ou não. Pessoas a quem

concedemos, em linguagem popular, oportunidade: réus,

acusados, indiciados, que receberam uma oportunidade da Justiça,

corresponderam a essa oportunidade?
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Nossa pesquisa abrangeu um universo de 300 pessoas com

essas características, um número extremamente expressivo. O

índice de reincidência foi espantosamente baixo, enquanto que

nas prisões do Brasil, o índice de reincidência é de 67% (sessenta

e sete por cento). Ou seja, de cada três presos, dois voltam a

delinqüir. No nosso universo, o índice de reincidência foi de 10%

(dez por cento).

Então, vejam que é possível apostar na pessoa. Acreditamos

que a nossa tarefa tem um toque de sacralidade – vejam que em

nossos despachos, freqüentemente, nos referimos a Deus. Porque

achamos que temos um toque de sacralidade em nossa função,

que chamaríamos de missão, há também uma força muito grande

no contato pessoal.

Nós nunca demos uma oportunidade, seja Livramento

Condicional, seja Suspensão Condicional da Pena, seja Revo-

gação de Prisão, sem chamar a pessoa à nossa presença. Nunca

permitimos que as pessoas agraciadas com a oportunidade,

quando chamadas a juízo, comparecessem para carimbar a folha

perante o serventuário. Não que o serventuário seja menor,

absolutamente. Mas é uma coisa tão séria essa pessoa que está

recebendo o benefício, ela tem o direito de conhecer o juiz. Então,

por mais duro que fosse o expediente forense, com muitas audiên-

cias por dia, separávamos um momento para receber a pessoa.

Nem que fossem três palavras, para sabermos como estava indo a

vida da pessoa. Nunca permitimos que essa folha de presença

fosse assinada, que não pelo próprio juiz.

Éramos juiz no interior, e o Tribunal de Justiça havia baixado

uma ordem proibindo que preso trabalhasse fora da prisão. E na

nossa comarca, estávamos dando liberdade para o preso trabalhar

fora da prisão, na base da confiança. Eles trabalhavam direitinho,

e no final de semana, voltavam. Isso há 40 anos atrás.

Um preso fugiu. E estávamos respondendo a um Processo

Disciplinar no Tribunal de Justiça, perante o Conselho Superior

da Magistratura, porque o Promotor de Justiça da nossa comarca,

homem muito digno, disse:
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– Doutor Herkenhoff, eu vou fazer uma Representação contra

o senhor.

– Doutor, que consideração do senhor, me dizer que vai

fazer a Representação. O senhor não era nem obrigado a me dizer.

Recebo esta comunicação como uma deferência a minha pessoa.

Doutor, faça a sua Representação. O senhor tem que cumprir a

sua consciência, e eu, a minha.

Ele fez a Representação, e fomos chamados ao Conselho

Superior da Magistratura. E lá, durante a sessão fechada, pois o

Processo Disciplinar corre em segredo de Justiça, falávamos:

– Senhores Desembargadores, V. Exa. não conhecem meus

presos. Quem os conhece sou eu, que estou lá. Se eu dou

liberdade para que os presos trabalhem, é porque eu confio. Então,

V. Exa. têm que confiar no juiz. Não estou querendo desacatar

ninguém nem o Tribunal, mas eu tenho que cumprir com o meu

dever.

Ao retornar à comarca, um Oficial de Justiça que normal-

mente tinha cara de “má notícia”, nesse dia estava com cara de

tragédia:

– Doutor, o senhor não sabe o que aconteceu!

– Não sei o que aconteceu, mas eu quase estou adivinhando.

– Doutor, o Tião fugiu.

– Vagabundo! Cachorro! Como é que foge na época mais

imprópria?

Nem comentamos com a nossa esposa, para não atormentá-

la. E passamos o final de semana amargurados. Na segunda-feira,

quando vamos abrir as audiências, quem vemos no fundo da sala?

Tião. Faço um sinal para ele, que se aproxima:

– Doutor, eu vim me entregar, porque eu fiz uma grande

sacanagem com o senhor.

– Fez mesmo.

– Doutor, eu quero que o senhor me trancafie.

– Seja feita a sua vontade.

E trancafiamos o Tião. Mas, passado algum tempo, pen-

samos: “Sabe de uma coisa? O Tião, realmente, como ele disse

num português escorreito, fez uma grande sacanagem comigo.
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Mas ele se apresentou, arrependido”. Mandamos chamá-lo

novamente, para ver se era possível dar-lhe nova oportu-

nidade:

– Tião, como é que é? Se nós te dermos trabalho você vai

fugir novamente?

– Doutor, não fujo nunca mais na minha vida. Pode me dar.

Demos o trabalho, e ele cumpriu toda a pena. Não lhe

concedemos Livramento Condicional, porque ele tinha fugido.

Cumpriu toda a pena. Ao término do cumprimento, nós o

chamamos:

–  Tião, você agora está livre, rapaz. Agora você não vai

andar fugido. Já pensou se, naquela época, você tivesse pros-

seguido com a sua fuga? Você não teria paz, não dormiria um dia

tranqüilo, sempre achando que a qualquer momento poderia ser

preso. Agora você é um homem livre.

Então, essa é a experiência que nós temos. Essa é uma das

vantagens de ser velho. Ser velho não só tem desvantagens não,

tem suas vantagens.

José Soares Filho

– Juiz do Trabalho do TRT 6ª Região (Aposentado)

Sou José Soares Filho, Juiz do Trabalho, mas estamos aqui

pela deferência da Diretoria da AMEPE, com muita honra

participando deste Encontro.

Vemos a exposição de V. Exa. e nos chamou a atenção um

aspecto interessante: consideramos um dos mais melindrosos

aspectos da carreira do Juiz a Promoção ou Remoção pelo critério

do merecimento. Então, lembramos que a Constituição Federal –

e a Emenda Constitucional 45 – manda que se estabeleçam critérios

objetivos para a aferição do merecimento, afastando aquele

subjetivismo que sempre dominou, data venia, para a Promoção

e Remoção dos Juízes.

Então, gostaríamos que V. Exa. se reportasse a isso. Achamos

que não há novidade nenhuma, a Emenda Constitucional é

explícita: manda que se observem os critérios objetivos para
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aferição do merecimento. Isso, para nós, não é favor, é manda-

mento. Os Tribunais não têm que tergiversar. Alega-se que é difícil

estabelecer esses critérios, mas temos que tentar buscar. Para nós,

esse objetivo é importante para a lisura, o equilíbrio, a isenção do

Magistrado.

Então, gostaríamos de ouvir a opinião de V. Exa.

Dr. João Batista Herkenhoff

– Professor livre-docente da Universidade Federal do Espírito

Santo; Escritor; Juiz aposentado –

Concordamos inteiramente com a sua observação, a

subscrevemos inteiramente. Quase que diríamos que não há nada

a acrescentar, tão clara e bem fundamentada foi a sua pergunta,

que é resposta.

Já está implícito e explícito mesmo no texto constitucional

que essa Promoção não é um ato arbitrário; é um ato fundado no

merecimento. Se até no Poder Executivo o merecimento tem que

ser uma coisa correta – não se admite nem mesmo que um

funcionário de qualquer área seja promovido por merecimento,

por critério que não seja um critério reto –, podemos admitir o

contrário dentro da Justiça?

Dentro da Justiça é simplesmente imoral que o merecimento

não seja merecimento, que o merecimento seja afilhadismo, que

o merecimento seja Nepotismo, que seja troca de favores, “eu

promovo esse e você promove aquele”. Isso é, simplesmente,

vergonhoso.

Maria Bernadete

– Procuradora de Justiça –

Professor, em primeiro lugar queremos agradecer, pois já

havíamos assistido ao senhor em outra oportunidade, e ficamos

renovadamente encantada com a sua experiência, com tudo o

que o senhor traz de positivo e de concreto. Porque nós, do Direito,

estamos muito acostumados ao que está posto, ao que está escrito,
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mas temos uma dificuldade muito grande em ver a realidade como

ela é.

E o senhor falou num ponto fundamental, que é a Dignidade

da Pessoa Humana. O senhor foi muito feliz ao colocar que

mesmo antes de estar na Constituição, já aplicava esse Princípio

como fundamento de suas Decisões.

Às vezes, a pretexto da independência, a Magistratura a

utiliza para negar o Princípio da Dignidade. Infelizmente, ocorre

isso às vezes. Referimo-nos aos movimentos sociais, como MST,

que é formado por pessoas que estão expostas, e para as quais a

dignidade é um papel escrito. A população negra também – nós

somos o segundo país em população negra do mundo. Não sabe-

mos se o senhor sabe, mas só a Nigéria está à frente do Brasil em

termos de população negra.

Embora a população negra no Brasil seja de 45% (quarenta

e cinco por cento), a população de negros pobres é de 69%

(sessenta e nove por cento). Quer dizer, há uma desproporção,

um desequilíbrio na Democracia quando se representa a popu-

lação negra e a população branca, entre os pobres. Então, a

população pobre no Brasil é predominantemente negra.

Coincidentemente, os jovens assassinados no Brasil são da

população negra, e pobre. A população carcerária desse país é

predominantemente negra e pobre. Infelizmente, vemos que esse

Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, que deve ser o

Princípio fundante, como o senhor colocou, às vezes é utilizado

por alguns juízes como pretexto para, a propósito da sua indepen-

dência, não reconhecê-lo nos seus julgamentos; ou então, dar

uma interpretação, digamos assim, de acordo com a sua ideologia.

O que o senhor acha, com a sua experiência, com essa

maravilha de vida que o senhor tem para testemunhar - em nossa

opinião, não sabemos se estamos errada, não seria um indício de

independência aproximar-se dos movimentos sociais também?

Renovamos nossa satisfação em ouvi-lo. Obrigada.
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Dr. João Batista Herkenhoff

– Professor livre-docente da Universidade Federal do Espírito

Santo; Escritor; Juiz aposentado –

Brilhante pergunta, pergunta que é uma aula. Quer dizer,

na verdade, vem como pergunta pela modéstia da ilustre colega,

mas a colega já na própria pergunta colocou muito bem a questão.

Em primeiro lugar, veja o seguinte: a Justiça tem falhado mui-

tas vezes nessa questão. Mas, por outro lado, nos que já temos

idade e vimos o caminhar dos fatos, achamos que hoje a situação

é melhor que antes; hoje já há uma maior sensibilidade do que

antigamente.

Por exemplo, essa questão que você colocou por último: o

Direito e os movimentos sociais. Há algum tempo atrás, há vinte

anos atrás, o Juiz que reconhecia a legitimidade do movimento

social era subversivo. Graças a Deus, fomos tachados de subver-

sivo. Por quê? Havia a idéia de que o movimento social, por si, já

era subversivo. E não era legítimo que o movimento social não só

batesse às portas da Justiça, mas a pressionasse.

Hoje, é absolutamente legítimo que os movimentos sociais

não só batam às portas da Justiça, como, se as portas da Justiça

não se abrirem, é absolutamente legítimo que os movimentos

sociais desencadeiem a mais formidável pressão de que sejam

capazes, sobre a Justiça. É uma questão democrática. O movi-

mento social não precisa pedir licença para pressionar. A pressão

é legítima.

Hoje em dia, isso já está dividindo um pouco a própria

Jurisprudência. Vemos Decisões que encaram com respeito o

movimento social, aceitam os movimentos sociais. Citemos, por

exemplo, o Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra, que é o

movimento mais formidável do Brasil contemporâneo.

Se compararmos o procedimento dos Tribunais em face do

MST, iremos encontrar Tribunais hostis, que querem, inclusive,

criminalizar ações de líderes do MST, e vemos Tribunais que

acham que não, que é legítimo. Então, percebemos que hoje, no

Brasil, já há uma divisão do próprio olhar do Poder Judiciário sobre
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os movimentos sociais – o que não acontecia há algumas décadas

atrás. Invariavelmente, a visão era contrária. Por culpa “moral”

dos juízes? Não. Era uma deformação de concepção jurídica.

Vemos isso não como desvio moral, mas mental; uma falta de

visão global do jurídico; não compreender que o jurídico não é

só Lei. O jurídico envolve todo um sistema de fatos sociais, de

fenômenos sociais. Então, essa percepção míope não constituía

um erro moral, mas um erro intelectual.

Com muita alegria, constatamos hoje que está havendo uma

mudança, que está ocorrendo principalmente no Juízo de Primeiro

Grau de Jurisdição. Os Tribunais ainda encaram, às vezes, de

maneira desconfiada, ou mesmo hostil, os movimentos sociais.

Por parte da Justiça de Primeiro Grau, estamos vendo cada vez

mais uma compreensão dessa legitimidade.

E com relação ao Princípio da Dignidade da Pessoa Humana,

igualmente. Cada vez mais vemos o Judiciário se abrindo para

esses fatos. Um Congresso como este aqui é um fato realmente

admirável. Puxa vida, ficamos encantados com a exibição folcló-

rica. A exibição folclórica que houve aqui foi uma afirmação

ideológica da Magistratura de Pernambuco. O que esse jovem

falou, em forma de poesia, foi um manifesto político contra o que

está aí, vigorando.

Vejam bem, o manifesto que este jovem fez, falando poesia,

num Congresso de Magistratura, isso é um fato novo na vida

brasileira. Um fato que tem que ser saudado como foi. Ele mereceu

receber palmas de pé!

Juiz Iure Pedrosa de Menezes

Por conta da vinculação ao horário, precisamos encerrar

esta mesa, mas gostaríamos de fazer isso com um especial

agradecimento ao Professor, não só pela maestria do conteúdo

da palestra, mas pela sua excessiva simpatia. Isso nos deixa

absolutamente à vontade, e nos ajuda no que tange à união – que

é outro objetivo deste Encontro. Fica aqui o nosso agradecimento,

em nome de todos os colegas, ao senhor. Muito obrigado.
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Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente (Em Afastamento Autorizado);

Presidente da Associação dos Magistrados Brasileiros; Nomeado Membro do

Conselho de Desenvolvimento Econômico e Social/Presidência da República,

em fevereiro de 2005

Boa noite a todos. Primeiro gostaríamos de cumprimentar

a colega Patrícia, e agradecer a simpática saudação. Registrar,

também, desde logo, o nosso mais sincero agradecimento ao cole-

ga Mozart Valadares que, para nossa satisfação, e não só nossa,

mas para a satisfação de todos os juízes brasileiros, é vice-presidente

de Interiorização da AMB; foi o juiz que idealizou esse programa

que a AMB tem levado a todos os cantos do país – já tivemos

oportunidade de ir ao Piauí, a Tocantins, fizemos uma reunião

ontem, aqui em Recife, e iremos a todo o Brasil. E é um projeto

que tem bem a feição do colega Mozart; um projeto que tem bem

a feição de um líder associativo, voltado para a aproximação da

Magistratura com as causas mais importantes que dizem respeito

ao Poder Judiciário.

Queremos deixar aqui o nosso registro de reconhecimento

ao brilhante trabalho que o colega Mozart tem realizado na vice-

presidência da AMB, e também na Presidência da AMEPE, dando

a esta entidade um perfil que está bem retratado aqui, neste evento.

Para muitos de nós – conversávamos com alguns colegas da AMB

que vieram aqui e se dizem plenamente impressionados com o

formato desse Congresso, com o dinamismo e a modernidade

desse Congresso, mesclando temas que são importantes e funda-

mentais, com manifestações culturais de um perfil ideológico bem

definido, como ressaltou o Professor João Batista Herkenhoff.

Sem dúvida alguma, isso nos dá o alento de que Pernambuco

continuará contribuindo com as causas da Magistratura brasileira.

O federalismo e a independência
do magistrado
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Então, nosso agradecimento pela oportunidade de estar aqui,

revendo também muitos colegas que labutam há bom tempo no

ambiente associativo.

E não foi por outra razão, que o respeito ao colega Mozart,

que nós trouxemos a reunião do Conselho Executivo e realizamos

aqui uma Reunião de Interiorização. Então, parabéns ao Mozart,

parabéns aos colegas da Diretoria da AMEPE, e muito sucesso na

sua gestão.

O tema que nos foi proposto pelo colega Mozart nos parece

de uma propriedade singular, dentre outras razões, pela agitação

que tem causado no ambiente judicial a existência do Conselho

Nacional de Justiça.

Para muitos, o Conselho Nacional de Justiça tem perturbado

a nossa relação, até então estável, da autonomia administrativa e

financeira dos Tribunais. Hoje se pergunta muito se o Conselho

não está extrapolando alguns limites. E vamos procurar enfrentar

esse tema, Federalismo e a Independência do Magistrado, fazendo

evidentemente alguma análise histórica da nossa Federação. Mas,

principalmente, procurando trazer para o nosso dia-a-dia as conse-

qüências práticas do nosso modelo federativo em relação à

independência dos magistrados.

Ontem, como muito mais propriedade, o Professor Roberto

Romano falou aqui que nós saímos do Estado Unitário da Monar-

quia para a República Federativa do Brasil, procurando imitar o

modelo americano, mas com uma diferença que o Professor

Romano pontuou aqui: a criação da federação americana foi, sem

dúvida alguma, um movimento social real; havia uma base

popular desejando a Federação nos Estados Unidos.

No Brasil, as pessoas que estudaram a República e o Sistema

Federativo são praticamente unânimes em afirmar que tudo não

passou de uma opção feita por militares, num certo momento histó-

rico, que resolveram proclamar a República e criar a Federação.

E tanto isso é verdade que, por mais esforço que tenhamos feito

até hoje, não conseguimos criar uma figura mitológica em relação

à Proclamação da República e à Federação. O Marechal Deodoro,

por mais que os militares tenham se esforçado em dar a ele uma
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feição de herói, uma feição de mito - para muitos criando aquela

imagem do cavalo branco, levantando o boné e proclamando a

República – essa imagem não aconteceu, e nem assim nós

conseguimos criar uma identidade, um mito, um alguém que seja

identificado pela população como um mito importante da

Proclamação da República. Outro também, chegou a apontar, as

circunstâncias do nosso Hino, que faz uma referência à Indepen-

dência, sendo anterior, portanto, à Proclamação da República.

Mas essas circunstâncias históricas, essa falta de apelo

popular na Proclamação da República, e no estabelecimento da

Federação, poderiam ter como conseqüência, talvez, uma opção

da sociedade brasileira, ou da população brasileira, pelo Estado

Unitário, que vigia durante a Monarquia. Mas nós não podemos

afirmar isso como verdadeiro, porque desde que esse Congresso

abriu, temos tido uma demonstração, para nós muito clara, de

que o povo brasileiro tem uma lealdade bipolar. Quer dizer, nós

aceitamos plenamente o Governo Federal, mas também temos

uma identificação com o nosso Governo Estadual.

Vimos aqui uma valorização muito grande da cultura

pernambucana; sem dúvida alguma, cada cidadão deste Estado,

embora brasileiro, embora tenha um bom sentimento do que é

ser brasileiro, tem igual sentimento de ser pernambucano; também

valoriza muito isso. Ficou patente aqui numa proporção que

comparamos, talvez até, apenas com a valorização que o gaúcho,

que o nosso vizinho do Rio Grande do Sul dá às suas coisas, sua

história, sua terra. O Rio Grande do Sul, no extremo do país, e

Pernambuco, aqui no Nordeste, são os Estados – até por aconteci-

mentos históricos, certamente ligados a momentos revolucionários

-, dois povos que têm uma relação de lealdade bipolar bem

acentuada, em relação a aceitar o Governo Federal, mas valorizar,

e muito, a sua identidade regional.

Então, dizer que o sistema federativo brasileiro enfrenta

problemas em razão de alguma resistência da população não nos

parece correto. Mas, olhando para o nosso tema, temos que pensar

– e esse é o desafio proposto – em que medida o nosso Federalismo

favorece ou compromete a independência do Magistrado.
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É muito interessante pensarmos que a organização federativa

do Brasil tem certa diferença, quando a Constituição trata do Poder

Executivo e do Poder Legislativo, em relação ao tratamento que

dá ao Poder Judiciário. São dois tratamentos diferentes; em que

medida, e em que sentido?

Se nós observarmos, a Constituição da República estabelece

um capítulo específico para o governo da União, outro capítulo

específico para o governo do Estado, e ainda, um capítulo específi-

co para o governo dos Municípios. E repete esse plano quando se

trata do Poder Legislativo: têm o Senado e a Câmara Federal, as

Assembléias Legislativas no plano estadual, e as Câmaras de

Vereadores no plano municipal.

Agora, em relação ao Poder Judiciário, não é esse o trata-

mento constitucional. Nós vamos observar que o Poder Judiciário

tem o tratamento de um Poder Nacional, onde não há uma

separação entre o Poder Judiciário da União, dos Estados – e nem

existe o Poder Judiciário municipal. Há o Poder Judiciário Nacional,

com a estruturação do Supremo, STJ, Tribunais de Justiça, Tribunais

Federais, todos eles colocados no mesmo capítulo, que não deixa

dúvida a ninguém de que há uma diferença clara, gritante e

marcante no tratamento que se deu ao Executivo e Legislativo,

em relação ao Judiciário. Então, gostaríamos de conversar com

vocês sobre qual dos sistemas adotados no Brasil seria o mais

eficiente para garantir a independência funcional.

O sistema adotado para o Executivo e o Legislativo tem como

característica permitir que o Estado-membro, Estado federado se

organize com ampla liberdade, observada apenas a Constituição;

que o Poder Legislativo Estadual se organize com ampla liberdade,

observando também apenas os Princípios Constitucionais; e, em

contrapartida, um Poder Judiciário que aplica a mesma Lei

processual e, portanto, os Estados não podem estabelecer Códigos

de Processo no seu âmbito, como também a organização da

Magistratura segue uma Lei – hoje a Lei Orgânica da Magistratura,

futuramente o Estatuto da Magistratura. Então, a Magistratura está

organizada nacionalmente por um Estatuto único; não é possível

uma organização Estado a Estado; não é possível um Código por
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cada Estado; não é possível uma estruturação da Magistratura sem

a observância de uma Lei nacional, que a regule de modo idêntico

em todo o país.

Começamos analisando se o sistema direcionado ao Estado

e ao Legislativo seria eficiente para garantir a Independência

funcional da Magistratura. E aí nós podemos olhar um fenômeno

que também foi falado aqui ontem, pelo Professor Roberto Romano,

que nos leva a reconhecer uma crise muito profunda no nosso

sistema federativo, em relação a Estados e Legislativo, por conta

do agigantamento do poder financeiro da União, em detrimento

do poder financeiro do Estado.

Não foi dito aqui com todas as letras, mas o que é que tem

acontecido em relação à concentração de recursos da União?

A União concede isenções e vantagens aos contribuintes naqueles

tributos que ela partilha com os Estados – Imposto de Renda e

outros – e institui CPMF, COFINS, outras contribuições que não

partilha com o Estado. Isso lhe dá uma arrecadação brutal, e faz

com que os Estados fiquem numa posição de absoluta

dependência econômica do Poder Executivo Federal.

Essa dependência econômica é agravada pela federalização

das dívidas do Estado, que faz com que cada Estado tenha que

dar um percentual muito alto da sua receita para os juros da dívida

que a União federalizou.

Hoje, o Estado é obrigado a gastar percentuais fixos com

Educação, Saúde e isso tudo leva a que seja completamente

possível afirmar – e o Professor Raul Veloso faz essa afirmação –

que não há gestão financeira no âmbito dos Estados brasileiros.

A gestão financeira é toda feita na União, e é um engano acharmos

que os Estados têm capacidade de investimento suficiente para

mudar a sorte de um povo dentro do seu território.

Evidente que com uma concentração de recursos tão brutal,

e num mundo como o nosso, em que o poder financeiro domina

todos os segmentos da vida política do país, não tardaria a que o

Estado passasse a ter cada vez mais restrita a sua autonomia, em

todos os campos. Um dos campos em que isso fica mais claro é

no campo do Legislativo Estadual.
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Hoje, se nos dermos o trabalho de verificar sobre o que

legislam as Assembléias Estaduais, iremos perceber que a atividade

mais frenética é dizer que tal município é a Capital da Cebola, ou

que outro município é a Capital de não-sei-o-quê, e dar nome a

ruas e prédios públicos. Isso é o exemplo de Santa Catarina; não

sei se acontece o mesmo aqui. Então, a capacidade legislativa

dos Estados está absolutamente enfraquecida, em face da

concentração de recursos financeiros da União.

É de se perguntar se esse sistema que está desequilibrado

frente a uma concentração econômica descomunal da União, se

transposto para o Judiciário, no qual essa circunstância econômica

não se faria tão presente, serviria ou não para dar independência

funcional aos juízes, maior do que ela existe hoje. Como se daria

esse sistema transposto para o Poder Judiciário?

Dar-se-ia, na minha visão, com a atribuição, pela Constitui-

ção, de poderes ao Estado para organizar na plenitude a sua Justiça

nesse âmbito. E queremos dizer que temos profundas dúvidas de

que a atribuição de competência ao Estado, para regulamentar e

estruturar, quanto à liberdade, apenas respeitando a Constituição,

se essa atribuição ao Estado viria em favor da independência

funcional do juiz, como parece num primeiro momento? Então,

imaginamos que se tocar ao Estado estruturar sua Justiça,

evidentemente que ele terá um grau de liberdade maior para

estruturar o seu Judiciário. Por isso, seus juízes serão, sem dúvida

alguma, mais independentes no âmbito de cada Estado.

Temos uma dúvida muito grande sobre essa conclusão,

porque essa é uma discussão que nós não podemos fazer sem

levar em conta qual a independência é mais difícil de o juiz

estabelecer: se é a independência funcional externa ou se é a

interna. Pela experiência que temos na AMB, e depois podemos

aprofundar isso, temos a nítida sensação e impressão – por ter

sido também Presidente da Associação dos Magistrados Catari-

nenses – de que é muito mais difícil para a Magistratura ser indepen-

dente internamente e ser independente externamente.

Dados objetivos sobre isso, temos algum? Temos. Se nós

formos analisar a maior parte das Ações de Inconstitucionalidade
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que a AMB propôs ao longo da sua história, uma boa parte delas

é contra Leis estaduais dando disciplinas normalmente opressivas

à Magistratura de Primeiro Grau.

Entram ADIn para, na prática, quase conceder “liberdade

provisória” aos juízes, porque se estabeleceu na legislação estadual

que o juiz não poderia ausentar-se da comarca em nenhuma

hipótese, inclusive nos finais de semana. Depois, chegou a notícia

de que o juiz não poderia sair da comarca nas férias, precisava

pedir autorização ao Tribunal para poder sair da comarca nas

férias.

Então, nós temos experiências nas Ações Diretas de Incons-

titucionalidade que revelam: no mínimo espaço que há hoje para

os Tribunais exercerem sua atividade legislativa, tem havido uma

série de circunstâncias e atropelos que têm instado a AMB a

remediá-las junto ao Supremo Tribunal Federal.

Isso é um indicativo objetivo de que se nós trouxermos a

estruturação e organização da carreira na Magistratura para o

âmbito estadual, nós talvez estivéssemos criando maior dificuldade

para o exercício da independência interna da Magistratura.

Em contrapartida, acreditamos que todos nós somos unânimes

em aceitar que, quando o inimigo é externo, a tendência que se

observa é que a Magistratura, por sua condição corporativa – não

falamos aqui de modo pejorativo –, se una com muito mais vigor e

força para reagir a esse inimigo externo. Por exemplo, na Reforma

da Previdência, tínhamos, defendendo a Magistratura, o Presidente

do Supremo Tribunal Federal, o Presidente do Colégio de Presi-

dentes, todas as associações de classe lutando contra o Projeto de

Reforma da Previdência. Recentemente, no Rio de Janeiro, incon-

formado com uma Decisão, o Governador atacou uma juíza. Nós

tivemos o apoio do Tribunal, da Associação local, todos deram um

grande apoio interno contra o inimigo que vinha de fora.

Agora, a mesma situação, e para esse fim, de resistência a

pressões externas, a Vitaliciedade, a Inamovibilidade e a Irredutibi-

lidade de Vencimentos têm se mostrado Princípios eficazes na

nossa história. Concretamente, superamos aquele período em que

o juiz que decidisse contra o Governador seria removido; supe-
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ramos também o período histórico em que o juiz era demitido

quando decidia contra um interesse externo.

Se esses Princípios têm se mostrado suficientes para enfrentar

o inimigo externo, nós não podemos dizer, pelo menos na nossa

compreensão, que eles também têm sido suficientes para enfrentar

as disputas internas que se estabelecem normalmente entre o

Segundo Grau e o Primeiro Grau.

E por que isso? Porque, quando temos numa instituição, um

sistema que pode ser utilizado para a opressão, pelo seu conteúdo

punitivo, normalmente esse sistema interno já é um sistema de

auto-eficácia. Quer dizer, se quem detém o poder, detém o poder

de punir – e este pode ser tanto oficial, pela instalação de um

Processo formal, como pode ser informal, pela perseguição, pelo

prejuízo causado à carreira –, ele se agrava brutalmente e se torna

irresistível quando, dentro de uma instituição, além do poder de

punir, nós temos o poder de premiar – que é o caso da estrutura

interna do Poder Judiciário.

Ao mesmo tempo em que o poder tem condições de mostrar

àqueles que não são submissos, que não fazem da subserviência

uma forma de relacionamento interno que tem capacidade para

puni-los, ele manda uma mensagem em sentido inverso: ele pode

premiar aquele que opta pela bajulação, pelo agrado, pela

consideração de ser um juiz que não incomoda o Tribunal e que,

portanto, obedece cegamente à Jurisprudência e às orientações

que recebe deste mesmo Tribunal.

Sendo assim, havendo, dentro de uma instituição como a

nossa, esse poder de punir e premiar, o qual, até recentemente

era exercitado de forma secreta, desmotivada, sem fundamentação

– consideramos que esse é o sonho de qualquer déspota: quem

de nós não gostaria de um poder desses?

Sempre fazemos uma comparação sobre a dificuldade da

vida do juiz, diante daqueles que julgam sem dizer “como”, “por

quê”, “quem”; se às partes, finda a audiência, o Juiz dissesse: “Você

ganhou, você perdeu”. Então não haveria o voto secreto, mas

apenas o voto, a Decisão sem fundamentação. Como se portariam

as partes perante o juiz, diante dessa incógnita? Como se
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comportar: será que deveriam rir, deveriam parecer simpáticas ao

juiz? Será que não era justamente isso o que acontecia interna-

mente, esse brutal poder que se deu a uma Cúpula, de decidir

com um poder sem controle, a carreira na Magistratura? Será que

diante dessas circunstâncias não teríamos razões para afirmar que

seria catastrófico se o Poder Judiciário não fosse nacional? Que o

Poder Judiciário pudesse ser organizado, na plenitude, em seus

Estados? Que não teríamos diplomas muito mais severos para a

Magistratura exercer a sua independência interna, se essa regula-

mentação coubesse a quem já detém um poder tão ilimitado?

Por isso, nesse aspecto, queremos lhes dizer que conside-

ramos uma vantagem nós termos essa estrutura de Magistratura

nacional, porque nesse ambiente, via de regra, nós não já temos

recebido pressões do Supremo Tribunal e Superior Tribunal de

Justiça? E temos, certamente, a nos tratar de forma igual em todo o

país, um Estatuto ultrapassado, mas temos a perspectiva de alguns

avanços, quando votarmos o Estatuto da Magistratura.

Queremos fazer ainda uma distinção em relação a essa

opção que fazemos pelo modelo atual, porque a Magistratura e o

juiz, no Brasil de hoje, sinceramente, não temem, e não têm gran-

des razões para temer a pressão externa, seja política ou econô-

mica. Mas não têm que temer essa pressão quando ela não ganha

um intermediário interno, porque, se ela ganha um intermediário

interno, tudo o que falamos cai por terra.

Se uma pressão do campo político vem para dentro do

Judiciário com um padrinho internamente, temos assistido que

muitas carreiras foram desgraçadas porque o Juiz resistiu em ceder

àquela orientação, originariamente externa, mas que ganhou

depois um intermediário que aí exerce aquele poder antes mencio-

nado, o poder de punir e premiar, contra a Magistratura.

Então, não temos dúvida em lhes dizer que o sistema federa-

tivo atual, que confere ampla possibilidade aos Estados para

organizarem o seu Poder Executivo e o seu Poder Legislativo,

caso fosse transportado ao Poder Judiciário, na nossa visão, traria

muito mais prejuízo à independência do juiz. Isso porque, do

nosso ponto de vista, a independência interna do juiz seria muito
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mais difícil de ser afirmada, do que no modelo atual, nacional,

em que a Magistratura tem um Estatuto próprio, no qual as

possibilidades de dispositivos que impeçam o juiz de ser livre,

de julgar de acordo com a sua independência, são mais difíceis

de serem estabelecidos.

Nesse contexto, surge o Conselho Nacional de Justiça. Então

a AMB recorre ao CNJ apresentando dois Requerimentos:

1.   Solicita ao CNJ que determine que, no âmbito do Poder

Judiciário, as Promoções e Remoções se dêem por voto aberto,

nominal e fundamentado;

2.   Solicita que o CNJ determine aos Tribunais que realizem a

eleição da metade dos seus órgãos especiais.

Outra manifestação da AMB perante o Conselho, não de

Requerimento, mas de apoio: há um Requerimento feito pela

ANAMATRA, posteriormente ampliado pelo Conselheiro Paulo

Lôbo, para vedar o nepotismo no âmbito do Poder Judiciário

Nacional. A AMB recorre ao CNJ para essas duas providências e

apóia o fim do Nepotismo, em relação ao Conselho Nacional de

Justiça.

A ação da AMB passa a ser duramente criticada por segmen-

tos da Magistratura; dizem que a AMB legitima o CNJ com esse

Requerimento.

Primeiro, gostaríamos de dizer que no Brasil não há ninguém

com mais legitimidade para recorrer ao CNJ do que a AMB, porque

ela combateu frontalmente o CNJ, nas três instâncias que a

democracia nos permite: primeiro, no âmbito do debate público

– desnecessário lembrar que combateu com o brilhantismo da

palavra do Desembargador Cláudio Maciel, que não pode ser mais

claro a respeito do que pode representar, em termos de ameaça à

independência judicial da Magistratura, a implantação de um

Controle Externo no nosso país. Então, a AMB foi ao debate

público, desgastou-se no debate público, porque a população em

geral é favorável ao Controle, e o Governo gozava de popula-

ridade naquela época, influenciava os meios de comunicação.
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Segundo, a AMB esteve no Congresso Nacional, lutou

durante toda a Reforma do Judiciário contra a implantação do

CNJ. Superada tanto no debate público, quanto na votação do

Congresso Nacional, a AMB ajuíza uma Ação Direta de Inconsti-

tucionalidade no Supremo Tribunal Federal, contra o CNJ.

Vocês, colegas, não lembram, certamente, de outras vozes

combatendo o Conselho Nacional de Justiça como a AMB

combateu. Com sacrifício à própria imagem da entidade. Pelo

contrário. Enquanto a AMB se empenhava nesse debate, muitos

estendiam o tapete vermelho para aqueles que iriam presidir o

CNJ. O Ministro Nelson Jobim era convidado para muitas reuniões,

numa tentativa clara de domesticar o Conselho, ou saber qual

seria a atuação do Conselho, e estabelecer com ele uma relação

que não desequilibrasse o modelo de funcionamento do Poder

Judiciário. Enquanto nós íamos ao debate, outros procuravam o

acerto, o conchavo com membros do Conselho.

Fomos ao Supremo Tribunal Federal e ele declarou constitu-

cional o Conselho Nacional de Justiça. A partir daí, duas alternati-

vas se apresentaram à AMB: a primeira delas, tomar uma atitude

de autismo político, afirmando: como nós éramos contra o

Conselho, não acionaríamos o Conselho para nada e passaríamos

a ignorar um órgão que foi aprovado na instância legislativa própria

– queiramos ou não –, e afirmado pelo Supremo Tribunal Federal

como um órgão dentro dos contornos constitucionais.

Não nos pareceu essa a melhor alternativa. Nós nos

sentimos com a mais absoluta legitimidade para requerer ao

Conselho porque nós temos a mais absoluta relação de

independência com o Conselho Nacional de Justiça. Não

indicamos nem interferimos na indicação de nenhum membro

– ao contrário de outros que hoje nos criticam, que têm lá os

seus representantes. Não indicamos quando fomos consultados

porque queremos ter uma relação de absoluta independência

com o Conselho. E por que queremos isso? Porque não

aceitamos que o Conselho ou qualquer instituição ou segmento

do Estado brasileiro arranhe a independência e a liberdade dos

juízes julgarem de acordo com a sua consciência.
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Nesse ambiente de tensão que se formou, surgem as mais

variadas versões sobre os fatos: “a AMB agora está apoiando o

Presidente do Supremo Tribunal Federal” – tivemos aqui uma

Reunião de Interiorização porque a AMB não assinou um manifes-

to que saiu contra o Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Queremos afirmar aqui, também, a nossa mais absoluta

independência em relação ao STF. Nós distribuímos ontem um

clipping, que trouxe a manchete do Jornal O Globo da segunda-

feira desta semana, dizendo: “Juízes não reconhecem indepen-

dência do Supremo na sua relação com o Executivo”. Essa man-

chete é retirada da pesquisa que a AMB realizou sob a coorde-

nação da Professora Tereza Sadek, em que a Magistratura

brasileira, em relação ao grau de independência do Supremo, no

tocante ao Executivo, lhe atribuiu nota 3,9 (três vírgula nove). Por

sinal, nota muito mais baixa do que aquela que o Ministro Jobim

tinha atribuído à Justiça brasileira, de 4,5 (quatro vírgula cinco).

Quer dizer, o Ministro Jobim, como professor, foi até melhor do

que nós, como juízes, quando nos reunimos e demos a ele e ao

seu Tribunal apenas 3,9 pelo grau de independência em sua

relação com o Executivo.

Não temos vinculação com o Supremo Tribunal Federal.

Essa manchete de O Globo representa a crítica mais contundente

feita por uma entidade associativa, ao Supremo Tribunal Federal.

A matéria foi colocada no centro do debate, e nós conseguimos

introduzir, por conta dessa pesquisa, uma discussão que está

ganhando os meios de comunicação, sobre o sistema de indicação

ao STF, com o qual nós não concordamos, pelo conteúdo de

ingerência que o Presidente da República tem na escolha de

pessoas que têm a obrigação de julgar. Então, nós conseguimos

colocar na ordem do dia um tema fundamental nas instituições

brasileiras. Não temos nenhuma relação de dependência com

qualquer Ministro do STF; não temos nenhuma relação de

dependência com o CNJ ou qualquer Conselheiro. Estamos

absolutamente livres para agir.

Mas nós resolvemos discutir qual seria a nossa relação com

o Conselho Nacional de Justiça, e desde logo, traçamos um
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parâmetro: qual foi a maior conquista que o Poder Judiciário

brasileiro obteve na Constituição de 1988? Ah, o reconhecimento

da sua autonomia administrativa e financeira. Agora, autonomia

administrativa e financeira, para quê? Essa indagação nós, da AMB,

fizemos há anos. Para impedir que nós déssemos continuidade a

uma prática em que os governos estaduais nomeavam, por

exemplo, tanto Juízes de Direito quanto todos os Desembar-

gadores. Não sei quem era dessa época. Eu não era, entrei um

ano depois. Mas até 1988, o Tribunal fazia lista tríplice e o Gover-

nador escolhia o juiz que ia ser promovido.

Então – isso é histórico –, gerava-se uma relação de depen-

dência política da Magistratura com o Poder Executivo. Havia o

“beija-mão” do palácio: o cidadão tinha que entrar na lista do

Tribunal e ir ao palácio, ir aos deputados procurar apoio político

para ser escolhido pelo Governador. Então, a autonomia adminis-

trativa nesse ponto é fundamental. Uma entidade de juízes tem

que defender com unhas e dentes essa autonomia, não pode,

jamais, haver retrocesso.

É impossível imaginar que os Tribunais não tenham autono-

mia para se organizarem administrativamente, que essa organi-

zação ficasse a cargo do Poder Executivo. Que o Poder Executivo

estabeleça o número de comarcas ou de Varas, ou divida a

competência entre os juízes de Estado. Isso é absolutamente

inaceitável, de modo que as Associações de Juízes têm que ficar

vigilantes; não podemos permitir jamais qualquer arranhão nessa

autonomia administrativa.

E a autonomia financeira, para que é que serve? Tanto a

autonomia administrativa quanto a financeira não estão lá na

Constituição simplesmente para dar poder aos Tribunais, mas para

dar independência ao juiz. Na parte administrativa já pudemos

exemplificar: para cortar qualquer tipo de relação que se estabeleça

entre o juiz e o poder político. Isso é claro, não preciso dizê-lo

isto num ambiente de juízes.

E na questão financeira: tradicionalmente, uma das formas

de sufocar o funcionamento do Poder Judiciário no Brasil foi a asfixia

financeira. Sempre foi assim, essa relação, até os Tribunais conquis-
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tarem autonomia financeira, a relação de repasse mensal era

negociada, através de favores: o Governador, para repassar o quanto

um Tribunal precisava para se fortalecer, tinha que ser bem tratado

pelo Presidente do Tribunal. No caso de uma Decisão que o

desagradasse, repassava menos, ou não repassava. Numa hora não

dava um aumento ou não deixava expandir o serviço judiciário.

Para que queremos chamar a atenção? Autonomia admnis-

trativo-financeira não é um fim em si mesmo; segue um Princípio

Constitucional para garantir a independência da Magistratura.

E perguntamos a vocês: quando a AMB vai ao CNJ e requer que

determine aos Tribunais que abram do voto secreto, imotivado e

sem fundamentação, em que está arranhada a autonomia adminis-

trativa e financeira?

Em que está arranhada a independência do juiz, quando a

AMB requer ao CNJ que determine o fim da hipocrisia na relação

interna, quando solicita ao Conselho que determine aos Tribunais

um novo modelo de relacionamento interno, determine aos

Tribunais que cessem o favorecimento ou a punição, que cessem

– uma outra perspectiva que nós temos que levar em conta – o

exercício de uma função sem a devida prestação de contas?

Porque é inadmissível que alguém ocupe um cargo, e nesse

cargo tenha o direito de escolher qual o juiz mais competente

para ocupar uma comarca - o que é uma decisão de altíssimo

interesse público. E, ao decidir essa questão, esconda-se atrás do

sigilo, esconda-se sob o manto da falta de fundamentação, e não

preste conta da sua responsabilidade funcional a todo o conjunto

da sociedade.

Que conforto é esse, concedido a um agente público –

muitas vezes, para evitar esse voto aberto e fundamentado,

argumenta que não quer chatear algum juiz por não votar nele.

Mas isso é uma coisa muito simples de resolver: todo mundo sabe

que essa é uma das atribuições do cargo. Se vai se sentir constran-

gido em prestar contas da sua atuação à sociedade brasileira, então

não aceite o cargo. Deixe que outro que não tenha essa relação

de falta de transparência assuma e exerça, na plenitude, os direitos

e obrigações do seu cargo.
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A decisão de escolher um juiz para uma comarca que tem

uma vaga aberta é uma decisão de altíssima relevância social; a

comunidade não quer receber um juiz que tenha um relaciona-

mento com o Tribunal; quer receber o melhor juiz. Portanto, a

autoridade que faz a escolha está obrigada a identificar, funda-

mentar o seu voto, para que possa exercer, via sociedade, um

controle do exercício pleno das suas funções.

Agora perguntamos: o Requerimento da AMB arranhou, em

algum momento, a liberdade? Produziu algum déficit de indepen-

dência no Judiciário? Algum Tribunal está com sua independência

arranhada porque vai ter que fundamentar a Promoção de juízes?

Por que a ausência de crítica interna talvez seja superada? Por  que

fazer uma manifestação contra uma decisão ou uma política, aqui

ou ali, talvez deixe de ser motivo para uma reprimenda na carreira?

Não vemos como alguém possa tirar qualquer conclusão

de que esse Requerimento da AMB causou algum déficit de

independência funcional à Magistratura brasileira. Na mesma linha,

o apoio da AMB ao fim do nepotismo: a proibição de nomear

parentes vai tornar alguém menos juiz, em relação às questões

que são colocadas na Decisão? Alguém vai se sentir embaraçado

para julgar porque não pode mais nomear parentes para o seu

Tribunal, ou para sua estrutura judiciária de Primeiro ou Segundo

Graus?

Sinceramente, temos visto que a questão do nepotismo tem

sido enfrentada e colocada muito francamente em relação ao

prejuízo que isso traz à eficiência do Serviço Público. Porque nós

abrimos mão do concurso e vamos fazer a escolha das pessoas

que prestam serviço público pelo critério da Pessoalidade. Mas o

prejuízo ao Poder Judiciário não é só esse.

Além do déficit de eficiência – ontem, quando nós participá-

vamos da reunião da AMB, uma colega nossa dizia: “Olha, é

impressionante a carga de transmissão genética de juristas”.

Porque o cidadão é músico, tem quatro filhos, um é músico

também. Agora, parece que no ambiente judicial a transmissão

genética é mais acentuada, porque um grande número de filhos

de juízes - de Primeiro e Segundo Graus - tem uma vocação muito
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grande para o Direito. E são todos excelentes. Quando escutamos

esse debate, é sempre assim: “O meu é extremamente bem

preparado, fez Pós-Graduação, Doutorado, é excelente, não posso

negar o lugar”. Então, a carga de transmissão genética de conheci-

mento jurídico talvez até merecesse uma investigação, um capítulo

no estudo do genoma humano.

Não é só a questão da eficiência que está em jogo. O que

temos visto é que muitas estruturas de relacionamento de poder

funcionam numa perfeita harmonia de falta de pesos e contra-

pesos, muitas vezes pela troca recíproca da nomeação de parentes.

Nosso sistema foi todo pensado para checks and balances, pesos

e contrapesos. Só que já fomos a um Estado e nos disseram:

–  Aqui nós nunca fizemos um concurso público.

–  E como é que são as nomeações?

–  Não existe quadro. As pessoas são nomeadas para exercer

uma função, aleatoriamente, com salários diferentes.

–  E o Tribunal de Contas?

–  Não reclama, porque tem algumas trocas.

–  E a Assembléia?

–  Também não tem.

–  E o Executivo?

–  Também não.

Então, é um sistema nocivo aos Princípios Republicanos,

pois está instalado e baseado também na prática do nepotismo, e

de forma recíproca nos Três Poderes. Não é só o prejuízo que

podemos imaginar em relação à questão da eficiência. Isso tem a

ver com a estruturação do poder local, tem a ver, muitas vezes,

com a falta de independência do juiz que, quando tem um parente

seu colocado numa posição qualquer, fica impedido de agir com

independência para não perder aquela indicação. Então, isso é

muito mais grave e sério do que possa parecer.

Mas a pergunta que repetimos sempre é: é possível imaginar

que o CNJ esteja invadindo uma área que não pudesse ser

invadida, a da autonomia administrativa e financeira? Será que

nós temos condições de fazer um discurso sobre a autonomia
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administrativa e financeira do Judiciário, para defender que os

votos continuem sendo secretos, e as nomeações de parentes

continuem a ocorrer?

E quando exigimos a eleição de metade dos órgãos espe-

ciais? Na nossa opinião que quem era contra deveria ter ido ao

Congresso Nacional. Não foi, ou se foi e não adiantou, foi apro-

vado, está no texto constitucional, a Emenda foi publicada há quase

um ano! Na Justiça Estadual, ninguém realizou eleição. Além de

não haver realizado eleição, temos visto muita gente dizer que

vai fazer, mas vai fazer de uma forma que é pior do que o sistema

atual: a fórmula do “quando vagar, elege”. Essa fórmula vai colocar

pessoas no órgão especial do Tribunal, provavelmente, por muito

mais tempo. Ela vai congelar, talvez, mais ainda a estrutura

judiciária, e mais, não vai cumprir o objetivo maior da Emenda,

que é produzir o debate interno necessário à formação de um

plano de gestão que não seja saído, única e exclusivamente, da

cabeça do Presidente do Tribunal.

Esse é o propósito, o primeiro passo, o começo de uma cami-

nhada para avançarmos ainda mais. O debate previsto para os

candidatos à eleição da segunda metade das vagas do órgão

especial dos Tribunais será tão positivo que logo haverá de

diminuir a resistência em relação à eleição direta.

Nessa disputa política que se faz, as pessoas dizem: “Veja o

que aconteceu no Ministério Público; implantaram lá a eleição e

veja o que aconteceu”. Vamos ver o que aconteceu no Ministério

Público: melhorou 100% (cem por cento). Da Constituição de 88

para cá, a única coisa que aconteceu com o Ministério Público

foi melhorar. A partir do instante em que o Ministério Público

passou a escolher os seus dirigentes, só melhorou. Hoje é uma

entidade que passou a ser reconhecida e respeitada pela socie-

dade. Passou a ter uma dependência política muito menor que

tinha, do Executivo. Só melhorou.

Alguns dizem: “Mas agora o Ministério Público está

politizado”. Sim, e os Tribunais não estão politizados... Estão politi-

zados em 30, em 35. Estamos propondo a politização em 500.

Acho que a politização de 500 é muito mais legítima do que a de
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30. Ela já existe. O que queremos é torná-la clara, à luz do dia,

num debate amplo e franco, em que toda a Magistratura possa se

manifestar.

Então, o que queremos dizer aqui é o seguinte: consideramos

que o nosso modelo federativo não é nocivo à independência

funcional do juiz. No Brasil, o juiz tem absoluta condição de ser

independente. No plano externo, de forma inquestionável; no

plano interno, acho que nós caminhamos para um sistema em

que o voto aberto cumpre um papel decisivo, e não tenho dúvida

de que caminhamos para uma situação melhor do que hoje. Acho

que caminhamos bem. O voto aberto vai reduzir muito essa domi-

nação que existe hoje no âmbito do Poder Judiciário.

O compromisso, qual é? Já que o modelo federativo não é

nocivo à independência judicial; já que repelimos completamente

essa hipótese, de que a AMB tenha legitimado o CNJ – não foi,

porque a AMB nunca votou secreto, nunca votou fechado, nem

nunca deixou de fundamentar nenhum voto, e sempre combateu

o Nepotismo.

Conversávamos, também, com um colega que dizia assim:

“Nós sempre tivemos dúvida sobre qual linha o Conselho ia seguir:

se aquela que todos nós, juízes, entendemos como necessária, de

orientação e unificação – respeitadas as peculiaridades, como um

comando nacional para direcionar os juízes; ou se teria uma vertente

de fiscalização. E o colega dizia, ontem, na reunião da AMB: “Se o

Conselho tivesse optado por uma linha correcional contra os Juízes

de Primeiro Grau, essas vozes que estão gritando tanto certamente

não estariam dizendo uma palavra contra a atuação do Conselho”.

Não temos nenhuma dúvida em afirmar isso.

Não fazemos “profissão de fé” no Conselho; ele tem condições

potenciais de interferir na independência judicial. Por ser um órgão

do Poder Judiciário com poder interno, pode também, como fazem

alguns Tribunais, ameaçar a independência funcional do juiz.

Queremos deixar bem claro que se o Conselho arranhar, o

pouco que seja, a independência funcional dos juízes, vai

encontrar uma reação vigorosa por parte da AMB, pois não é a

circunstância de ter proferido duas Decisões sobre as quais
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concordamos que vai impedir que nós questionemos outras

Decisões sobre as quais venhamos a discordar. Então, nós temos

absoluta liberdade em relação ao Conselho.

Mas conseguimos enxergar qualquer arranhão à autonomia

administrativa e financeira dos Tribunais, especialmente se nós

admitirmos – como acreditamos que todos nós temos que admitir

–, que essa autonomia não é um fim em si mesmo. Ela só tem

sentido, só foi colocada no texto constitucional para garantir que

nós possamos exercer a nossa profissão com total independência,

julgando apenas de acordo com a nossa consciência, obedecendo

apenas à Constituição.

Como já foi dito aqui pelo Professor Dalmo Dallari, pelo

colega Cláudio Maciel, ao contrário de muitos, pensamos que o

Poder Judiciário passou por momentos difíceis. Fomos colocados

no centro do debate político. Mas, na nossa visão, queremos dizer

que o pior já passou, porque o fato de termos sido colocados no

centro do debate político amadureceu muito a Magistratura. Ela

perdeu certo encastelamento, certa ingenuidade que tinha na

relação com todas as forças sociais.

Hoje, não só a sociedade nos compreende mais, mas

acreditamos que nós precisamos dizer, sem qualquer tipo de

arrogância, que nós também compreendemos melhor a sociedade.

Queremos dizer que a AMB, junto com o colega Mozart, junto

com as Associações de Magistrados estaduais, será sempre uma

parceira de luta ardorosa ao lado de cada colega que, como nós,

sonha com um Poder Judiciário aberto, democrático e transpa-

rente. Obrigado.

DEBATE

 Patrícia Xavier de Figueiredo Lima

– Juíza da Quarta Vara Cível de Caruaru –

Trata-se de uma pergunta sem identificação: “Doutor

Rodrigo Collaço, a AMB vai requerer ao CNJ que determine que

metade das Remoções se dê por Antiguidade, uma vez que há
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Estados em que não há essa observância de critérios? A Consti-

tuição determina que se aplique às Remoções o mesmo critério

das Promoções?”.

Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

Ó tima pergunta, para podermos explicar a situação. Quando

nós apresentamos ao CNJ o Requerimento para que a votação das

Promoções fosse por voto aberto, nominal e fundamentado, nos

deparamos com uma situação da Justiça do Trabalho Federal em

que, por conta de uma Lei – como defendemos que seja –, lá a

Remoção é só por Antiguidade. Particularmente, é isso o que

também defendemos, porque a Remoção se dá num concurso entre

juízes do mesmo Grau de Jurisdição. São juízes que estão no mesmo

patamar, não havendo razão para estabelecer uma disputa. Para

nós, na Remoção deve sempre ser priorizado o juiz mais antigo.

Naquele instante em que o Requerimento da AMB foi

debatido, o receio a que chegamos – e aí, com a nossa concor-

dância –, foi de que uma Resolução ampla do Conselho pudesse

derrubar a Remoção que se dá somente por Antiguidade, no âmbito

da Justiça Federal do Trabalho. O que é que nós fizemos, então?

Já fizemos um Requerimento no sentido de que, nos Estados em

que a Remoção não se dá somente por Antiguidade, se obedeça

ao critério da alternância Antiguidade/Merecimento. Esse Reque-

rimento foi feito, inclusive, em torno de uma Decisão do Tribunal

de Justiça de Santa Catarina, que viu na Resolução uma brecha

que não alcançava as Remoções. E fez três Remoções no sistema

antigo, com voto secreto.

Então, há uma expectativa de que, em breve, o Conselho

dê esse tratamento. Naqueles Estados em que a Remoção se dá

somente por Merecimento – acho que é o caso de Pernambuco –,

atender-se-á ao critério da Alternância. Não estamos antecipando

o que o Conselho vai decidir, mas a leitura do texto constitucional
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não permite outra constatação: quando diz que “se dará à

Remoção o mesmo tratamento que à Promoção”, e na Promoção

o critério é o da Alternância, não há como fugir dessa inter-

pretação.

Sem dúvida alguma, nós temos a expectativa de que, em

breve, as Remoções que acontecem somente por Merecimento

passem a ser alternadas com o critério da Antiguidade.

 Patrícia Xavier de Figueiredo Lima

– Juíza da Quarta Vara Cível de Caruaru –

Uma outra pergunta, formulada pelo colega Florentino

Mendonça: “Doutor Collaço, a forma de acesso pelo Quinto não

consubstancia mecanismo de manutenção da ingerência do

Executivo no Judiciário?”.

Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

Estamos bem tranqüilos para falar sobre isso, porque na

reunião do Conselho de Representantes de Florianópolis,

composto por todos os Presidentes das Associações Estaduais, a

AMB tomou a seguinte posição: historicamente, o Quinto

Constitucional foi criado sob o pretexto de trazer para os Tribunais

a visão da Advocacia e do Ministério Público, dizendo que essa

seria uma decisão salutar, pois contribuiria para que visões externas

à Magistratura pudessem compor o rol de ações do Tribunal.

Na nossa visão, esse argumento deixou de ter validade

quando foi instalado o Conselho Nacional de Justiça, pois, dentre

seus membros, há dois advogados, e o assento do Presidente da

OAB; há dois representantes do Ministério Público, e o assento

do Procurador Geral da República. Se a Advocacia e o Ministério

Público integram hoje o CNJ, e se este abrange todo o Judiciário

nacional, não há razão para essa superposição de representação.
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A partir dessa circunstância, da existência do CNJ, com

representação da Advocacia e do Ministério Público, a AMB firmou

uma posição contrária, e vai defender a extinção do Quinto

Constitucional. Para nós, isso não representa qualquer discrimi-

nação àqueles que entraram pelo Quinto, porque na nossa

concepção, quem entrou por essa via passou a ser juiz e, portanto,

não merece ser discriminado. Mas, de qualquer maneira, nossa

posição é bem clara para o futuro. O Conselho existindo, a interfe-

rência, a contribuição positiva ou negativa, que a OAB e o

Ministério Público podem dar, já estão aí asseguradas.

Ainda há um aspecto mais grave, apontado pelo colega da

Justiça do Trabalho que há pouco falou aqui. Fomos convidados,

com muita satisfação, para ir ao Pará participar de um debate no

Tribunal Regional do Trabalho de lá, sobre os critérios de

Promoção por Merecimento. Compúnhamos a mesa sozinho, e

da platéia, juízes de Primeiro e Segundo Graus abriam o debate

sobre os critérios objetivos, o que nos deixou também satisfeito.

E, mais ainda, ao término do debate, compuseram grupos mistos,

de Juízes de Primeiro e Segundo Graus, para tentar estabelecer os

critérios objetivos que seriam fixados no Estado do Pará.

No debate, surgiu uma constatação que consideramos muito

mais grave à autonomia do Poder Judiciário, que foi uma circunstância

aprovada ontem no Conselho Executivo da AMB: se o Conselho

Nacional de Justiça estabeleceu que a Promoção de Juízes só pode

se dar por Merecimento, e observados os critérios constitucionais –

já estabelecidos -, não há como manter o sistema que dá ao Presidente

da República o direito de escolher, da lista tríplice formada pelo TRT

ou pelo TRF, qual o Juiz do Trabalho, ou qual o Juiz Federal será

promovido do Primeiro para o Segundo Grau.

Não sabemos se os colegas estaduais têm conhecimento,

mas a Promoção dos Juízes do Trabalho, e dos Juízes Federais, do

Primeiro para o Segundo Grau, é feita com a interferência do

Presidente da República. O Tribunal faz a lista tríplice, e quem

escolhe é o Presidente. Mas dentro do Princípio Constitucional

da obrigatoriedade do reconhecimento do Merecimento, o

Tribunal vai formar uma lista tríplice com observância dos critérios
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objetivos. O Tribunal vai estabelecer: “estes três juízes são os que

mais merecem”. Como é que nós podemos admitir que o Presi-

dente da República, de forma não fundamentada, escolha o Juiz

que será promovido para o Segundo Grau?

Então, essa é uma indagação que está surgindo. Nós vamos

solicitar um parecer ao advogado da AMB; se for positivo, iremos

estabelecer uma negociação com a ANAMATRA e a AJUFE para

questionar isso. A nós, não parece que esses dispositivos do voto

aberto e fundamentado sejam dirigidos exclusivamente ao Poder

Judiciário, mas a todos. A Constituição não é compartimentada a

esse ponto. O Presidente não tem condições de fazer a escolha

do Merecimento, porque ele não conhece o trabalho de cada

juiz. Por esse caminho, talvez, possamos livrar o Poder Judiciário

de uma situação ruim – para dizer o mínimo –, conservada pela

Constituição, do Presidente da República nomear o Juiz do

Trabalho e da Justiça Federal, do Primeiro para o Segundo Grau.

Então, para informar, essa é uma preocupação nossa, e isso

talvez seja muito mais grave, do ponto de vista da interferência do

Executivo no Judiciário.

 Patrícia Xavier de Figueiredo Lima

– Juíza da Quarta Vara Cível de Caruaru –

A próxima pergunta guarda certa correlação com a

anterior, formulada por José Francisco: “Como V. Exa. interpreta

o ingresso de outras categorias – advogados, Ministério Público

– nas cúpulas dos Tribunais, diante da autonomia do Judi-

ciário?”.

Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

Já explicamos antes. Não vamos debater nem se antes havia

ou não razão para essa forma de acesso. Mas agora, com o
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Conselho Nacional de Justiça, não há argumento. Se o objetivo

era trazer para o Judiciário não vamos entrar na discussão de se

essa estratégia era correta ou não. Se essa era a razão (ser correto

ou não), deixou de existir. Se no Conselho está garantida a partici-

pação da Advocacia e do Ministério Público, a razão histórica

deixou de existir e, portanto, não vemos mais como sustentarmos

esse acesso aos Tribunais, pelo Quinto.

 José Viana Ulisses Filho

– Juiz da Sétima Vara da Fazenda Pública da Capital;

Representante Regional da Associação dos Juízes pela

Democracia - AJD –

Viana Ulisses, ex-Juiz Substituto. Inicialmente gostaríamos

de parabenizar as colocações do nosso Rodrigo Collaço, muito

pertinentes, e dar aqui o nosso testemunho de mais de 20 anos de

Magistratura: realmente, uma política associativa efetiva, legítima,

é que é a nossa salvação.

Gostaríamos de prestar esse testemunho, principalmente

com relação aos novos Magistrados de Pernambuco – esses que

são, praticamente, a maioria dos nossos juízes, para conclamá-

los a participarem da política associativa, e apoiarem, no sentido

de termos essa representatividade, uma vez que as grandes

conquistas que tivemos até hoje partiram do associativismo.

Gostaríamos de parabenizar Rodrigo Collaço, atual Presi-

dente da AMB, pelo trabalho que tem desenvolvido, e pelos

posicionamentos corajosos e legítimos que tem assumido perante

a nossa nação, nosso país, diante de todos os Poderes que integram

a República.

Mas a nossa colocação é no sentido de demonstrar uma

certa preocupação. Ao participar de um Encontro na cidade de

São Luiz, tivemos a oportunidade de conversar com um integrante

do Conselho Nacional de Justiça, e ele deixou claro que o CNJ

vem sofrendo, digamos assim, uma peleja interna muito grande,

pois há membros que são mais avançados, com uma visão mais

democrática, mais aberta e, justamente, são os que têm tido, até
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agora, hegemonia. Por conta disso, tivemos essas duas Decisões

formidáveis, com relação ao nepotismo e com relação ao voto

aberto.

Conhecendo o posicionamento da AMB conforme sua

exposição, de inicialmente haver tentado de várias maneiras

abortar a idéia de se criar o Conselho Nacional de Justiça, mas

que agora, dentro de uma visão realista, entende que o Conselho

talvez tenha uma função de grande importância para nós,

Magistrados, perguntaríamos a você se há alguma deliberação

na AMB, no sentido de apoiar os membros do Conselho, que

estão ali, naquele ambiente tensionante – em que se confrontam

as “forças do bem” e as “do mal” –, no sentido de buscar

identificar as pessoas com as quais podemos contar ali dentro,

para que possamos oferecer um apoio mais expresso e mais

efetivo.

Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

Primeiro, gostaríamos de compartilhar uma impressão

contigo. O  que demonstra a evolução no movimento associa-

tivo é que os juízes de Pernambuco fazem um Congresso aqui,

e ficam de quinta-feira até sábado – desde quarta-feira esta-

mos, agora entreguemos – discutindo uma temática, e sem

qualquer referência à questão salarial, à questão financeira

que, até pouco tempo atrás, era a única questão que unia a

Magistratura.

Então, quando colocamos aqui que sofremos muito por

termos sido colocados no centro do debate político, mas que isso

nos trouxe um amadurecimento brutal, esse amadurecimento está

refletido no temário de um evento como esse. Nós estamos

discutindo aqui questões ideológicas fundamentais para a

sobrevivência do Poder, para que o Poder alcance a dimensão

que nós queremos.
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Talvez alguém mais novo não tenha essa percepção da

evolução. Mas, no Brasil inteiro, podem olhar hoje a Programação

de qualquer Congresso que se faz no Brasil, é “Pensando o Judi-

ciário”, imaginando como melhorá-lo, refletindo um compromisso

ideológico com a Magistratura, que até pouco tempo atrás não

era fácil de ver.

Em relação ao Conselho, temos tido uma interlocução bas-

tante intensa. Sabemos da tensão. Temos confiança em que, apesar

da tensão, as forças progressistas vão se consolidar dentro do

Conselho. Na reunião do Conselho de Representantes em

Florianópolis, tivemos a oportunidade de debater com os Conse-

lheiros Oscar Argollo, Cláudio Godoy e Alexandre de Moraes.

Em dezembro teremos outra reunião em Brasília, quando iremos

convidar outros três membros do Conselho para participar,

estabelecendo uma relação da mais absoluta franqueza e transpa-

rência – pelo menos da nossa parte.

A Magistratura está muito atenta à ação do Conselho, tanto

para que ele se consolide como um espaço de conquistas e

avanços da Magistratura, como para que essas forças conser-

vadoras não anulem as iniciativas progressistas que o Conselho

possa ter, ou, pior ainda, coloque esse Conselho a serviço de

cúpulas judiciárias, para voltar a oprimir a Magistratura.

Esse nosso compromisso é muito grande e feito de perto;

queríamos dizer que, de nossa parte, o cuidado será extremo para

que não percamos essa oportunidade de avançar e transformar o

Poder Judiciário.

 Patrícia Xavier de Figueiredo Lima

– Juíza da Quarta Vara Cível de Caruaru –

Gostaríamos de aproveitar a oportunidade e formular uma

pergunta para o Doutor Rodrigo: um questionamento que sempre

surge quando conversamos a respeito do combate ao nepotismo

e de mecanismos de fiscalização do cumprimento da Resolução

do Conselho: já existe algum modelo desenhado de fiscalização

do Conselho, a respeito da fiscalização dos Tribunais? Sabemos
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que nesse ponto a participação das Associações será fundamental,

essencial. Mas existe algum modelo, já previsto, de fiscalização?

Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

Imaginamos que, mais do que um modelo da Associação,

a sociedade vai aplicar a essa questão um modelo “Severino

Cavalcanti”. O modelo “Severino Cavalcanti” não foi pensado

por ninguém. Foi um modelo que brotou do sentimento de uma

sociedade que nos parece um pouco cansada de ver esse tipo de

comportamento nas autoridades públicas brasileiras. Na nossa

visão, o Severino caiu pelo conjunto da obra, mas a repulsa às

idéias que o deputado Severino – com respeito, sabemos que ele

é daqui de Pernambuco, então não estou fazendo uma crítica

pessoal, mas às idéias que o deputado Severino defendia – chegou

a um ponto que, na nossa visão, a Câmara decidiu “Vamos tirar o

Severino primeiro e depois vamos buscar uma causa”. E então,

encontraram um restaurante, uma contribuição.

Mas a decisão política foi tomada primeiro, porque a

incompatibilidade das teses do Presidente de um Poder com o

sentimento da sociedade foi gritante. Então, pelo quadro que se

desenha, pelo interesse que essa matéria vem despertando na

Imprensa, temos a grande sensação de que, mais do que qualquer

um de nós pense que terá um papel de fiscalização, a sociedade

vai ter um papel de fiscalização, vai ter um papel de repulsa, e vai

colocar em situação muito difícil quem queira perpetuar essa

prática.

Portanto, imaginamos que esse modelo não será isolado,

mas será um modelo construído em conjunto, pelas Associações

e todas as forças da sociedade brasileira. Acreditamos que vem

por aí um modelo “Severino Cavalcanti” de combate ao nepotismo

no Judiciário.
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 Eudes dos Prazeres França

– Juiz da Vigésima Segunda Vara Cível da Capital;

Diretor da CAMPE –

Quando pegamos no microfone vocês ficam tão tensos que

acabam passando isso para mim.

Caro Rodrigo, nós, que acompanhamos de certa forma a

sua atuação na AMB, sabemos do seu posicionamento combativo

em prol da Magistratura, e isso realmente nos deixa muito felizes.

Mas, a partir da observação do colega Viana, que vivenciou a

experiência de observar que o próprio Conselho Nacional de

Justiça já tem suas defecções criadas, e por tudo o que nós vimos

aqui nesse Congresso, trazido pelos expositores – concordamos

com Miguel Reale, que diz que “Ninguém é melhor do que a

sociedade em que vive”; recordamos também que alguém, de

quem não lembro agora: “Tudo no Brasil queremos resolver com

Leis ou com normas”; e recordamos, ainda, que se diz que

“Quando a Lei não é boa, a sociedade não obedece”.

Juntamos isso tudo, e gostaríamos de ouvir de você, na

experiência que tem no âmbito nacional, de conhecer, inclusive,

as três Magistraturas, em especial a Magistratura Estadual, a do

Trabalho e a Federal (à parte, a Magistratura Militar): qual a sua

opinião com relação ao consenso existente, se é que existe um

consenso, ou é realmente a posição da Magistratura nacional,

diante desses temas que não são novos; muito pelo contrário, nós,

que associativamente lutamos contra eles, como o nepotismo, as

remoções por antiguidade, etc., mas que, tanto são antigos – se

bem que trazidos agora, e temos notícias de que alguns Desem-

bargadores já dizem que “Está na hora de sair dos cargos” (não

aqui em Pernambuco, mas em outros Estados), porque essas

medidas, quando chegam, incomodam. Recordamos, inclusive,

que o próprio Baldino disse uma vez, num Congresso aqui em

Pernambuco, que conseguiu chegar ao Tribunal de Justiça do Rio

Grande do Sul por Antiguidade aos 44 anos de idade, depois que

se eliminaram os cargos em comissão e os “carros pretos”.
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Então, o que gostaríamos justamente de ouvir é uma opinião

sua nesse sentido. Aqui em Pernambuco, especialmente, nós, que

somos abertamente favoráveis a essas mudanças, somos logo

acusados de radicais, num discurso que tenta, inclusive, nos

desqualificar. E não perdemos a nossa capacidade de nos indignar

nunca, mas gostaríamos de ouvir de você: no âmbito nacional,

como é que se posicionam nossos colegas Magistrados, com essas

mudanças que ocorrem? Realmente, todos os que são a favor são

radicais, ou só somos nós que somos radicais, ou é a sociedade

que cobra, hoje em dia, transparência da Magistratura, e grupos

de Magistrados, por interesses pessoais ainda insistem – usando

sua expressão – em viver nos seus castelos, em seus benefícios

próprios? Obrigado.

Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

Sinceramente, nós estamos vivendo um momento de

grande tensão. Quem assistiu à reunião do Conselho Executivo

da AMB, ontem, percebeu, pelo relato que muitos colegas trouxe-

ram, que há uma grande tensão. Mas ela é natural, e tende a se

acomodar. É uma primeira reação de quem, em nossa opinião,

pode argumentar aqui ou ali, sofisticar o discurso aqui ou ali em

relação à autonomia disso ou daquilo, mas a verdade é que essas

Resoluções do Conselho representaram, sem dúvida alguma, uma

radical limitação do poder que muitos juízes detinham no

exercício da sua função.

Como falamos há pouco, consideramos que a possibilidade

de votar secreto, sem fundamentar e sem se identificar, é um

conteúdo de poder praticamente inigualável em outra instância

pública do país. Não há nada semelhante. Então, perder o poder

de decidir, e tudo o que isso compreende, quer dizer a depen-

dência interna de uma classe de juízes em relação ao cidadão

que detém esse poder; perder o poder de utilizar o Estado para
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fim pessoal. É claro que isso gera uma gama de reações de resistên-

cia, e é claro que estamos vivendo o momento culminante disso,

em que o discurso está radicalizado. Nós, por exemplo, agora

temos sido acusados de estar tentando uma vaga no CNJ. Quer

dizer, é uma bobagem completa. Não estamos tentando porque

não queremos, não iríamos e achamos que não seria ético ir. Mas

nós vamos atravessar esse momento.

Agora, temos ficado impressionados no contato com a base

da Magistratura, e aí temos alguns indicativos da pesquisa da AMB;

a causa que mais une a Magistratura brasileira, no percentual de

94% (noventa e quatro por cento) é o voto aberto, nominal e

fundamentado. Nepotismo, 64% (sessenta e quatro por cento)

contrários a essa prática, e um índice de vinte e tantos por cento a

favor do nepotismo.

Então, são tensões absolutamente normais; A bandeira da

AMB contra o nepotismo é uma bandeira de mais de 12 anos.

Ela foi apresentada pela primeira vez quando o deputado Hélio

Bicudo apresentou o primeiro projeto de Reforma do Judiciário.

Se alguém participava do movimento associativo e se sentia

confortável porque o discurso não se concretizava, e agora se

sente desconfortável porque o discurso se concretizou,

paciência.

Se essa tensão vai levar a uma eventual depuração do

ambiente associativo, vai levar a que as pessoas que são a favor

do nepotismo tenham que se posicionar claramente e tenham que

formar um discurso claro, objetivo e transparente dentro do discur-

so associativo, dizendo: “Nós somos os 21% a favor do nepotismo

e queremos trazer esse debate”, isso é fantástico. Pensamos que o

movimento associativo tem que ser um movimento para todos os

pensamentos.

Agora, temos a segurança e a confiança de que, nessas

bandeiras nas quais estão sendo provocadas essas reações, a base

da Magistratura, em sua maioria, está plenamente de acordo.

Portanto, apesar de tensões, nós, que participamos do movimento

associativo, não vamos pregar a intolerância e não vamos retribuir

chamando de radicais aqueles que defendem bandeiras diferentes
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da nossa. Podem defender; dentro do debate, sem desqualificação,

sem ataque pessoal. E então, sinceramente, achamos que nós não

temos como perder esse debate. Nós, que temos defendido essas

causas que sabemos que defendes também. Se nos classificarem

disto ou daquilo, não há problema; vamos debater, e se aparecer

uma tese melhor que a nossa, se alguém nos convencer de que o

Estado também se presta a resolver problemas pessoais, quem sabe

não mudamos?

Acho que nós temos condição de convencer aqueles que

acham que o Estado pode se prestar a resolver problemas pessoais;

que é preciso superar essa fase; que é preciso entrar num outro

momento; podemos convencer de que nenhum Poder depende

tanto de credibilidade quanto o Poder Judiciário, e que nos sentiría-

mos essencialmente bem se pudéssemos nos livrar desse problema

e depois exigir igual providência do Executivo e do Legislativo.

Quem sabe, exigir isso não apenas no discurso, mas também em

termos de decisão judicial?

Então, temos toda a segurança, estamos tranqüilos e vamos

ao debate com essa tranqüilidade, num ambiente da maior

abertura possível, sem desqualificação aqui e ali, mas enfrentando

as concepções que cada um tenha a respeito de Poder Judiciário,

a respeito de relação de Judiciário com a sociedade. Somos tran-

qüilos porque achamos que a tensão existe, mas nós iremos

vencê-la.

 Patrícia Xavier de Figueiredo Lima

– Juíza da Quarta Vara Cível de Caruaru –

Há uma outra pergunta, sem identificação de quem a

formulou: qual a posição da AMB sobre a designação de juízes

substitutos sem obedecer à ordem de classificação na escolha das

comarcas?
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Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

A posição da AMB é absolutamente contrária a essa prática,

porque tudo isso está dentro dessa estrutura de premiar e punir.

Por que não se obedece à ordem de classificação? Para poder

premiar alguém, ou para poder punir alguém. Esse é um sistema

de relacionamento interno que a AMB combate, contesta, não

aceita, critica e entende que seria absolutamente salutar que a

ordem fosse seguida.

O que mais nos impressiona é: se uma questão dessas fosse

posta sob julgamento na Primeira ou Segunda instância do

Judiciário, e fosse referente a outro Poder, se o Poder Judiciário

não determinaria imediatamente que a ordem fosse seguida. Temos

certeza de que em 90% dos casos haveria uma Sentença, e firme,

pesada, traçando comentários teóricos, filosóficos, sociológicos,

dizendo que isso não pode acontecer, que tem que seguir a ordem.

Isso, externamente.

Internamente, esse é mais um item para premiar e punir. A

AMB é absolutamente contra, e acha que seria salutar que as

pessoas fossem para as comarcas obedecendo à ordem de

classificação, sem um passar na frente do outro, sem estabelecer

essa rivalidade, sem premiar aqueles que têm mais facilidade em

construir posições favoráveis ao Tribunal em detrimento de outros

que não têm essas habilidades pessoais.

Então, a AMB tem uma posição absolutamente contrária, e

não sabemos, até, se entramos com uma ADIn sobre isso, ou, pelo

menos, vimos esse tema sendo discutido na AMB, lemos um

estudo pernambucano a respeito desse tema, lá na AMB.

Lembramo-nos de ter lido isso, e achamos que houve ajuizamento

de ADIn, ou pelo menos, estudo sobre a matéria. Achamos que

houve ajuizamento de ADIn.
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 Patrícia Xavier de Figueiredo Lima

– Juíza da Quarta Vara Cível de Caruaru –

Bem, em nome dos Magistrados de Pernambuco, agrade-

cemos a sua presença ao nosso Congresso, sendo certo que suas

palavras em muito abrilhantaram o nosso Encontro, e também,

que servirão, e muito, de reflexão, como fonte de debate, de ques-

tionamentos e esclarecimentos hoje. Muitíssimo obrigada.

Rodrigo Tolentino de Carvalho Collaço

– Juiz da Vara Criminal do Foro do Continente

(Em Afastamento Autorizado); Presidente da Associação dos

Magistrados Brasileiros –

Queremos, mais uma vez, agradecer a oportunidade,

agradecer ao Mozart. Saímos daqui apenas com uma preocupa-

ção: quando formos relatar esse Congresso, podemos ficar com

fama de mentiroso, porque sábado, às onze e dez da noite, nós

debatendo política institucional, muita gente não vai acreditar.

Parabéns a vocês; cumprimento à Magistratura de Pernambuco,

parabéns ao Mozart e a toda Diretoria da AMEPE.
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