O JUIZE A HISTORIA
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Resumo: Preconiza-se quao necessario € que 0S juizes, como
parte de sua formacdo multidisciplinar, empenhem-se por estu-
dar Historia. Tal conhecimento do passado, especialmente do
passado dos fatos, das idéias, das leis e do préprio Judiciario,
habilitard o magistrado a enxergar a realidade a sua volta com
outros olhos. Além disso, o estudo da histdria sensibiliza o juiz
para a necessidade de que contribua para a preservacdo da me-
moria dos atos judiciais.

Palavras-chave: juiz — Historia — formagdo — multidisciplinari-
dade.

Abstract: This article is intended to stress how it is that judges,
as part of their multicentered education, turn some effort to the
study of History. Such knowledge of the past, especially the
past of facts, ideas, laws and the Judiciary itself shall enable
the judge to conceive reality in a new way. Besides, the study
of History shall enhance judges’ awareness to the importance
or their role in keeping the memory of judicial acts.
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1 - JUIZES BUSCANDO O PASSADO.

T Juiz federal - 12 Regido, Brasil. Integrante do Férum Nacional de Saide promovi-
do pelo Conselho Nacional de Justiga - CNJ. Professor colaborador da Escola de
Magistratura Federal da 12 Regido — Brasilia. Professor da Escola Superior da Ma-
gistratura de Goias — ESMEG. Mestre em direito.
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(@ﬁﬁ@ m IIﬂistric_t of Columbia v. Heller (_2008) e McDo:
R nald v. City of Chicago (2010), afirmou a Supre
: W ma Corte dos Estados Unidos que o teor normati-
Wllvo da segunda emenda a constituicdo norte-
americana - justamente a emenda que prevé o
direito de possuir e portar armas - deve ser determinado por
estudo historico que permita estabelecer como a norma tem
sido compreendida ao longo do tempo. Tais julgados vém dei-
xando os juristas americanos em apuros. A norma hoje contida
na segunda emenda ja era vigente antes mesmo da independén-
cia americana, por aplicacdo da lei inglesa & coldnia. Por isso,
ha juristas americanos defendendo que a digressdo chegue ao
periodo colonial, com o exame de julgados das cortes inglesas
datados do século XVII, ou antes. Ha também quem pense que
0 estudo preconizado pela corte ndo se deva fazer apenas sobre
precedentes judiciarios. Principalmente, seria um estudo sécio-
juridico sobre a maneira pela qual a populacdo, e ndo s6 os
tribunais, viram entendendo esse direito pelo tempo®.

No Brasil, véarias sdo as ocasides em que a lei impele os
juristas a historia. O art. 231 da Constituicdo Federal de 1988
protege os direitos originarios dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Ja o art. 68 do Ato das Disposicdes
Constitucional Transitorias garante aos remanescentes dos qui-
lombos propriedade das terras que ocupam. Em ambos os ca-
sos, para determinar os limites das terras indigenas e das co-
munidades negras, e para determinar quais comunidades negras
séo de fato remanescentes dos nucleos de resisténcia a escravi-
ddo — os quilombos — é necessario que o jurista se embrenhe
em documentos e pesquisas historicas as quais ndo esta habitu-
ado, nem foi treinado.

Entretanto, mesmo quando a lei ndo o exige explicita-
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! Para uma rica discussdo sobre esses precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos: MILLER, Darrell A.H. [Text, History, and Tradition: what the Seventh
Amendment can teach us about the Second]. [The Yale Law Journal]. Volume 122.
Numero 4. New Haven: Connecticut: Yale Law School, jan. 2013.
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mente, é salutar que os operadores do direito, sobretudo quem
dara a palavra final sobre as questdes, aproxime-se do passado.
Ele nos reserva imensas surpresas que, em alguns momentos,
confirmardo nossas convicgdes por evidéncias cuja existéncia
desconheciamos. Porém, em outros momentos, produzirdo per-
plexidade.

2 — A MECANICA DA LEMBRANCA

Por mais valiosos que sejam, registros tendem a ser es-
quecidos se ndo forem encadeados em narrativa fluida e coe-
rente. A memoria humana tende a esquecer fatos que néo figu-
rem dentro de enredos, estorias que 0 pensamento vai criando e
contando para si proprio. Essas estorias sao chamadas de es-
quemas pelos neurologistas®. Sem elas, armazenados isolada-
mente, a tendéncia é que 0s arquivos se percam.

O mesmo vale para a historia. Por alguma razao, resistem
melhor ao tempo os fatos que constam de relatos que ndo sao
puramente registros, mas contos. O autor desses contos, 0 his-
toriador, ndo apenas colige fatos. Ele os liga, e ligacdo ndo € o
mesmo que adigdo®. Contar é engenhoso.

Para compor seu relato, dar-lhe inteireza e alguma coe-
réncia, o historiador acaba por dar maior destaque a alguns
fatos em detrimento de outros. E também freqiiente que fatos
inteiros fiquem fora da estoria. Lamentavel, sem duvida, mas
ndo se pode dirigir impiedade aos historiadores todas as vezes
em que isso acontecer. Sua funcdo ndo e sé de registrar cada
fato, mas sobretudo de explicar as relagOes de causa e efeito

2 FOSTER, Jonathan K. Memoéria. Traducdo de Camila Werner. Porto Alegre:
L&PM, 2011. pag. 77.

% Sobre essa afirmagéo de que histéria é um exercicio de ligacdo, ha um interessante
comentario de Michael Léwy acerca de outro intelectual judeu, Gershom Scholem:
“E caracteristica de sua atitude que ele definisse a historia como religio no sentido
etimoldgico de ligagdo (com o passado)” (LOWY, Michael. Judeus heterodoxos.
Traducdo de Marcio Honorio de Godoy. S&do Paulo: Perspectiva, 2012. pag. 145.
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entre eles. Para isso, véem-se premidos a fazer escolhas:

“Seu éxito, porém, depende ndo apenas de
sua precisdo, mas também de sua estrutura. A nar-
rativa historica tem de tornar plausiveis e compre-
ensiveis 0s eventos que descreve. A Histdria é [...]
um empreendimento explicativo, [...]. (Thomas
Kuhn)™*.

Contanto que se prenda, o quanto possivel, a verdade fac-
tual, o que se mede pela quantidade de elementos dissonantes
deixados no relato, que permitam ao leitor desconfiar da linha
narrativa adotada, ndo se pode desclassificar o historiador a
ficcionista por ndo ter retratado com crueza o caos que presen-
ciou. Por esse critério, ndo haveria historiadores no mundo,
pois é impossivel retratar a inteireza do caos sem cair nele>. S6
haveria registradores de fatos isolados.

O problema ocorre quando, a pretexto de fazer relato his-
torico, produz-se um escrito ideoldgico. Nesses casos, por nao
domar sua subjetividade, o historiador permite que se confun-
dam nele as figuras do histor e do retor. Infelizmente, essa
confusdo acontece com freqiiéncia, conforme a observacdo de
Francois Dosse: “Embora tenha se emancipado aos poucos de
suas origens literarias, a historia sempre esteve ligada, de ma-
neira mais ou menos acentuada, a retérica”®.

Pior é quando ndo sabemos ao certo se, e até que ponto,
teria havido tal confusdo. Dessa incerteza, ha ilustre exemplo
no direito: as interpolacdes no Corpus luris Civilis, o Cédigo
de Justiniano. O Cddigo, cuja edicdo definitiva se deu em 534
E.C.’, consolidou a imensa producéo juridica romana ao longo

* KUHN, Thomas. A tensdo essencial: estudos sobre tradicdo e mudanca cientifica.
Traducdo de Marcelo Amaral Penna-Forte. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2011.pag. 29.
% «Além da busca da verdade o que leva o género histdrico a se dissociar da ficgdo, é
a uma busca de explicagdo para 0 caos, a uma tentativa de ordenagao explicativa que
se entregam os historiadores desde a Antiguidade.” (DOSSE, Frangois. A historia.
Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. 12 edicdo. Sdo Paulo: Unesp, 2012. pag. 41).

® DOSSE. op. cit. pag. 93.

7 Cf.. MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 142 edicdo, corrigida e
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de séculos. Para fazé-lo, entretanto, a comissdo encarregada
pelo imperador Justiniano alterou textos dos legisladores e ju-
ristas romanos anteriores, principalmente do periodo cléassico.
Nesse trabalho de edicdo, parecem ter sido inseridos alguns
conteddos que ndo estavam nos textos originais. Essa interfe-
réncia nos textos é admitida pelo proprio imperador, na intro-
ducdo que escreveu ao Digesto, um dos livros do Cadigo:
“Nossa primeira providéncia consistiu em
comecar pela obra dos eminentissimos principes
gue nos antecederam, emendando suas constitui-
coes [leis] e Ihes conferindo clareza. Reunidas em
um sé codigo, e purgadas de supérfluas repeticoes e
de divergéncia inécuas, [...]. [...] deixando de lado
questdes mais sutis e de pouca importancia, pro-
pusemo-nos chegar a plena e total emenda das leis,
reunig3 e corrigir toda a literatura juridica romana
[...].”

Muito pode ser dito em defesa da comissao: ndo estavam
fazendo histdria, mas legislando®; os textos que chegaram até
eles ja estavam bastante alterados®®; as modificacdes que intro-
duziram ndo ultrapassaram o que se pode chamar “licenca his-
torica”, isto ¢, a margem de razoabilidade do historiador para
preencher claros, dando vida a documentos ja muito fragmen-
tados. De todo modo, a inocéncia ou ndo da comissdo que ela-
borou o Codigo de Justiniano é questdo que tende a permanecer
sem solucéo.

Uma coisa, entretanto, parece certa: podemos passar a
histéria a limpo. Voltando a memoria humana, estudos com-

aumentada. Rio de Janeiro: Forense, 2010. pag. 50.

8 Corpus Juris Civilis. Digesto — livro 1. Brasilia: Tribunal Regional Federal da 12
Regido - ESMAF, 2010. pags. 15-16.

® “Para que os iura e as leges constantes no Corpus luris Civiles pudessem ter apli-
cacdo na prética, foi preciso, muitas vezes, que o compiladores fizessem substitui-
¢Oes, supressdes ou acréscimos nos fragmentos dos jurisconsultos classicos ou nas
constitui¢des [leis] imperiais antigas.” (MOREIRA ALVES, op. cit. pdg. 51).

9 MOREIRA ALVES, op. cit. pag. 52. nota 25.
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provam que, de quando em quando, geralmente por necessida-
de, mas as vezes por simples apego a verdade, as pessoas revi-
sam a cronica mental de suas lembrancas. Isso exige bastante
esforco, pois é mais facil recontar-se 0 mesmo conto de sem-
pre. Porém — as pesquisas 0 demonstram - é possivel a cada um
repassar e, eventualmente, corrigir a narrativa que se escre-
veu',

Com as nagdes ocorre 0 mesmo. De vez em quando, con-
cluem que o relato de seu passado ndo esta conforme e pdem-
se a revisa-lo. Como exemplo, tem-se no Brasil a Comissdo
Nacional da Verdade, criada por lei em 2011, “com a finalida-
de de examinar e esclarecer as graves violacfes de direitos hu-
manos praticadas no periodo fixado no art. 8° do Ato das Dis-
posicBes Constitucionais Transitérias [1946 a 5 de outubro de
1988], a fim de efetivar o direito &8 memoria e a verdade histo-
rica e promover a reconciliagio nacional™2. Tal iniciativa bra-
sileira se inspirou na Comissdo da Verdade e Reconciliagéo,
criada na Africa do Sul para apurar o que aconteceu durante o
periodo do apartheid™.

Enfim, vdo as pessoas e 0s povos a elaborar e revisar sua
cronica, e convém que 0s juizes acompanhem esses relatos.
Nesse esforco, os magistrados devem estar atentos a cada ele-
mento, principalmente para a historia: dos fatos; das idéias; das
leis; do proprio Judiciario; do futuro.

3 - NO PRINCIPIO, ERA O FATO

11 OSWALD, Margit E. GROSJEAN, Stefan. [Confirmation bias]. In: POHL,
Rudiger (Editor). [Cognitive Illusions — a handbook on fallacies and biases in think-
ing, judgement and memory]. Edi¢do Kindle. Hove, Reino Unido; Nova lorque, NY:
Psychology Group — Taylor and Francis Group, 2004. pag. 93.

12 Art. 19 da Lei n. 12.528, publicada a 18 nov. 2011.

1% para uma apreciago sobre a possivel responsabilidade de juizes sul-africanos por
abusos cometidos no periodo do apartheid, e sua apuracdo pela Comisséo da Verda-
de e Reconciliagdo: DYZENHAUS, David. [The constitution of law — legality in a
time of emergency]. Cambridge University Press: 2006. pags. 20-35.
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Conforme pondera Agostinho™, o presente é um finissi-
mo intervalo na reta do tempo. Assim, quando 0 processo che-
ga ao juiz ja se passaram meses, anos, décadas e, em alguns
casos, séculos desde os acontecimentos que Ihe deram ensgjo.
Por isso, 0 que busca o0 juiz se esconde em algum desvao do
passado, as vezes muito longinquo. E o que busca o juiz sdo 0s
fatos. SO depois de apurados os fatos, comecardo as divagagdes
acerca da norma aplicavel, e de como aplica-la. Se inverter as
fases, o0 juiz construird castelos no ar, razdo pela qual ja se re-
comendava na antiga india que o juiz dissesse o direito so de-
pois de ter apurado os fatos (Cédigo Gautama, 11, 22)*

Sobretudo, ndo pode o juiz optar por desconhecer os fa-
tos, 0 que seria exercicio de uma faculdade que ndo detém. Se,
por exemplo, chegar ao magistrado brasileiro um processo
concernente as terras da etnia caiapd, ndo lhe sera dado ignorar
uma serie de informacdes acerca desse povo. No dias de hoje
vivendo, principalmente, no alto de Mato Grosso e no Pard, a
etnia caiapd é parte da nacdo jé, antigamente conhecida como
tapuia’®. Quando da chegada dos europeus ao Brasil, pouco da
nacao jé ainda habitava a costa, expulsos que haviam sido pela

14 «Sendo assim, o tempo presente, o Gnico que pensavamos poder chamar longo,
esta reduzido apenas ao espago de um dia. Mas, se examinarmos atentamente tam-
bém este dia, chegaremos a conclusdo de que nem a duracdo de um dia é toda ela
tempo presente. O dia e a noite compBem-se de vinte e quatro horas, entre as quais a
primeira tem as outras todas como futuras, e a Gltima tem a todas como passadas. E
em relacéo a qualquer hora intermediéria, algumas séo passadas, outras sdo futuras.
E essa mesma hora é composta de fugitivos instantes: o que se foi é passado, 0 que
ainda resta é futuro. Se pudermos conceber um espago de tempo que ndo seja sus-
cetivel de ser dividido em minUsculas partes de momentos, sd a este podemos cha-
mar tempo presente. Esse, porém, passa tdo velozmente do futuro ao passado, que
ndo tem nenhuma duracdo. Se tivesse alguma duracgdo, dividir-sai em passado e
futuro. Logo, o tempo presente ndo tem extensdo alguma. [...].” (AGOSTINHO.
Confissbes. Tradugdo de Maria Luiza Jardim Amarante. 192 edicdo. S&o Paulo:
Paulus, 2006. X1 livro. Item 20. pags. 340-341).

15 [Dharmasutras — The Law Codes of Ancient India]. Traducdo de Patrick Olivelle.
Edicdo Kindle. Oxford University Press, 1999]. Cédigo Gautama, 11, 22. pag. 96

1 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José C. M. Formagc&o do Brasil colonial. 52
edicdo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012. pag. 116.
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nacao tupi, em suas duas grandes facc¢des: tupinamba e tupini-
quim®’. Posteriormente, com a chegada dos europeus®, a situa-
cao de fuga dos tapuia para o interior tornou-se mais dramatica,
conforme o seguinte relato: “Havia, portanto, a chegada dos
europeus, uma extensa frente de conflito indigena opondo tupis
e jés, com esse ultimos recuando para o sertdo. Quando portu-
gueses e franceses instalaram-se no litoral, precisaram aliar-se
as tribos tupis que o dominavam. Em conseqléncia, todos 0s
brancos tornaram-se indistintamente inimigos dos jés, [...]"*".
Assim, correram 0s tapuias para o interior. Fugiam, entre ou-
tras coisas da escravidao, que seguia a pleno vapor, apesar de
certo esforco da Coroa Portuguesa por controla-la, conforme se
entende da Lei de 20 de margo de 1570, de Dom Sebastido, e
da Lei de 11 de novembro de 1595 de Felipe 1%°. J4 em meados
do século XVIII, conforme registros que tratam especificamen-

7 “Desde a Paraiba do Norte até Sio Vicente ao Sul, o litoral estava ocupado por
povos falando a mesma lingua, procedentes da mesma origem, tendo 0s mesmo
costumes, porém profundamente divididos por 6dios inconcilidveis em dois grupos;
a si proprio um chamava Tupiniquim, e outro Tupinamba”. ABREU, Capistrano de.
Capitulos de historia colonial. 72 edicdo anotada e prefaciada por José Honério
Rodrigues. Belo Horizonte: Itatiaia; S&o Paulo: Publifolha, 2000. pag. 59.

18 Como nota histérica, cabe destacar que a disputa entre franceses e portugueses,
que tanto desestabilizava a ja instavel relagdo entre as nagdes indigenas, ndo se
limitou ao litoral. Entre 1616 e 1623, exploradores portugueses encontraram uma
fortaleza francesa onde hoje é o municipio de Tucurui, no Pard, distante 480 km da
atual capital Belém, situada na costa. Para esse fato: BERTRAN, Paulo. Historia da
terra e do homem no planalto central: eco-historia do Distrito Federal. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia— UNB, 2011. pag.124.

% WEHLING e WEHLING, op. cit. pag. 116.

2 para uma analise pormenorizada de ambas as leis: NORONHA, Ibsen José Casas.
Coimbra: Almedina, jul. 2008. pp. 157-166; 191-192. Entretanto, necessario ressal-
var que as referidas leis ndo ajudavam a conter a escravizacéo dos jé&s, por uma razdo
simples. Ambas continham, como excecédo a regra que proibia escravizar indios, a
hipotese de guerra justa. Segundo essa hipotese, os indios feitos prisioneiros em
combate considerado justo podiam ser escravizados. Ocorre que 0s jés estavam
sempre em guerra contra 0s portugueses e seus aliados tupiniquins, e ndo ha noticia
de os portugueses da altura terem considerado sua guerra injusta. Portanto, os jés
calfam sempre na excecdo, onde também caia boa parte dos tupinambas, que se
aliavam aos franceses. Para um exame do texto original de ambas as leis: NORO-
NHA, op. cit. pags. 237-238; 245-246.
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te dos caiap0s, seu territorio chegava a regidao do Triangulo
Mineiro e ao Mato Grosso do Sul, passando por Goias e pelo
que é hoje o Distrito Federal®’. O limite de suas terras, portan-
to, ha pouco menos de duzentos e cingienta anos atras, estava
ha milhares de quildmetros de onde esta. Sua terra era muitas
vezes maior.

Enfim, poderia o0 magistrado brasileiro ignorar tudo isso?
A resposta € negativa. O que lhe cabe, com base na lei, é de-
terminar quais sdo os efeitos juridicos dos fatos. Pode ate
mesmo concluir que os interesses de um grupo ndo prevalecem
ante o interesse da coletividade maior. Mas ignorar os fatos,
uma vez que lhe sejam apresentados no processo, nao lhe sera
Iicitoz,2 conforme o art. 131 do Codigo de Processo Civil brasi-
leiro™”.

4 — A SOLIDEZ ENGANOSA DAS IDEIAS

Se estdo acostumados — e estdo — a se depararem com
surpresas na apuracdo dos fatos, 0s juizes esperam maior esta-
bilidade ou, pelo menos, previsibilidade no campo das idéias.
Infelizmente, também ai vao encontrar surpresas.

Tome-se de exemplo o principio contratual da boa-fé. Di-
ficil imaginar um principio mais consagrado, até mesmo por
povos de tradigdo oriental. Pode-se encontra-lo no art. 6° da Lei
Geral dos Contratos da Republica Popular da China®®, ou na lei

2L BERTRAN, Paulo. Histéria da terra e do homem no planalto central: eco-

histéria do Distrito Federal. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia — UNB,
2011. pag. 85.

2 Art. 131 do Cédigo de Processo Civil brasileiro: “O juiz apreciara livremente a
prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes do autos, ainda que ndo ale-
gados pelas partes, mas deverd indicar, na sentenga, 0s motivos que Ihe formaram o
convencimento.”

2 CHINA, Republica Popular da. Lei Geral dos contratos. [Contract Law of the
People’s Republic of China]. Promulgada em 15 de marco de 1999. Traducéo para o
ingles de Lucy Wang. Edicdo Kindle, 2013.



7582 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

islamica, a Shari’ah®. Assim, seria de se esperar que sobre ele
houvesse um pesado e remansoso consenso. Entretanto, e vol-
tando a tradicdo romana do direito, veja-se o que afirmou Cice-
ro sobre o principio da boa-fé (Das obrigaces, livro 1, item
23):

“O fundamento da justiga ¢ a boa-fé, que sig-
nifica que devemos verdadeiramente cumprir nos-
sas palavras e pactos. Desse modo, e embora alguns
possam achar isso dificil de aceitar, imitemos os es-
toicos em sua zelosa busca por etimologias, e acei-
temos que boa-fé (fides) é assim chamada porque o
que é prometido se torna fato (fiat)”.%®

Ninguém nega que cumprir a palavra seja parte essencial
do que se entende hoje por boa-fé. Entretanto, a no¢do atual
desse conceito € bem mais ampla. A defini¢do dada por Cicero
acaba soando, aos ouvidos de hoje, como um perfeito enuncia-
do de outro principio, o pacta sunt servanda. Entdo, o que
aconteceu? Cicero se enganou? Talvez, segundo algumas opi-
nides”®. No entanto, existe uma hipétese mais plausivel: ao
longo do tempo, elaboramos tanto sobre a idéia original que,
por fim, acabamos nos desgarrando da raiz romana®’.

A boa-fé ndo chega a ser consenso nem mesmo dentro da
Europa. Os britanicos, embora aceitem e apliquem o principio
em algumas matérias, como direito do consumidor, por forca

2 Cf. BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine; REDFERN, Alan;
HUNTER, Martin. [Redfern and Hunter on international arbitration]. Versdo para
estudantes. Oxford University Press, 2009. pag. 225.

% [Traducéo do autor] CICERO. Das obrigacdes [On obligations]. Nova traduco
para o inglés por P. G. Walsh. Oxford University Press, 2008. livro I, item 23, pag.
10.

% para a hipotese de Cicero ter cometido um erro na passagem transcrita, inclusive
na analise etimologica das palavras, sdo valiosos os comentarios de P. G. Walsh:
CICERO, op. cit. pag. 132.

2" A nocdo de boa-fé é, na verdade, anterior aos romanos. Ja no Cédigo de Hamuré-
bi, de cerca de 1800 a. E.C., essa nogédo aparece no art. 11, através de sua configura-
¢d0 negativa: a ma-fé. Cf.. EDWARDS, Chiperic. [The Hammurabi Code]. Edi¢éo
Kindle, revisada e anotada por M. F. Evans. Paean Books, 2011. pos. 348.
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de legislacdo da Unido Européia, ainda resistem a sua adocéo
plena, conforme a licdo de P. S. Atiyah:

“[...] ndo ha dever geral de boa-fé para a ela-
boracdo de contratos sob a lei inglesa. [...] juizes
ingleses desconfiam de principios juridicos muito
vagos. [Na Inglaterra] entende-se que o estado de
direito exige dos individuos (e empresas) que de-
terminem antecipadamente, com razoavel grau de
precisdo, o alcance dos deveres juridicos a que se
comprometem, e isso é considerado impossivel no
caso de deveres legais abertos como a da boa-f&?%,

Saindo do tema contratual, o que diria o leitor se Ihe dis-
sessem que constitucionalismo e democracia sdo idéias anta-
gobnicas? Pode soar estranho, mas por muito tempo, entendeu-
se que eram incompativeis. A questdo € bem explicada por
Jurgen Habermas:

“De acordo com a concepgao classica, as leis
de uma republica expressavam a vontade ilimitada
de seus cidaddos. N&o importava 0 quanto a lei re-
fletisse 0 ethos prevalente na vida politica, esse
ethos ndo representava qualquer limitacdo a lei, que
se considerava valida se aprovada pelo processo
padrdo de formacdo de vontade popular [processo
legislativo]. J& o principio de que o poder deve ser
exercido conforme uma constituicdo parecia trazer
limitacbes a autodeterminagdo soberana do po-
Vo~

A palavra “classica” na explicacdo de Habermas pode le-
var o leitor a entender que a percepgdo de antagonismo entre
democracia e constitucionalismo sé ocorreu em tempos muitos

%8 [Traduco do autor] ATIYAH, P. S.; SMITH, Stephen A. [Atiyah’s Introduction
to the law of contract]. 62 edicdo. Oxford University Press, 2005. pag. 164.

2 [Traducio do autor] HABERMAS, Jiirgen. [Time of Transitions]. Edigo e tradu-
¢do por Ciaran Cronin e Max Pensky. Cambridge, Reino Unido; Malden, Massachu-
setts: 2008. pag. 113.
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remotos. Todavia, na Inglaterra, ainda ha quem defenda a exis-
téncia desse antagonismo, com base no trabalho do jurista bri-
tanico Albert Van Dicey, elaborado em 1885 e que pode ser
assim explicado:

“A constituicdo inglesa, portanto, por defini-
¢ao, enquanto centrada na soberania do Parlamento,
ndo pode prever nenhum elenco de direitos funda-
mentais intangiveis. A soberania do Parlamento é,
segundo Dicey, incompativel com a existéncia de
um pacto fundamental que defina as competéncias
de qualquer autoridade. N&o existe nenhum limite
ao poder legislativo do Parlamento, ndo existe a
fortiori nenhum 6rgdo que possa declarar nula uma
norma legislativa por esta ter violado os principios
constitucionais e em 3particular os direitos funda-
mentais dos cidaddos”*.

Na verdade, por todo o século XIX e boa parte do século
XX predominava essa no¢do de antagonismo. Por tal razdo, a
maioria das constituices editadas a época tentou conciliar as
duas idéias, mas com relevo para o parlamento. Isso aconteceu
na primeira constitui¢do brasileira, de 1824 que, embora tenha
estabelecido um rol de direitos fundamentais (art. 179) deixava
claro que o poder de guardar a constitui¢ao e interpretar as leis
cabia ao parlamento (art. 15, incisos VIII e IX). Embora esta
disposicao da constituicdo brasileira de 1824 possa causar es-
tranheza aos ouvidos constitucionalistas de hoje, sua vigéncia
tornou possiveis alguns fendmenos juridicos de extrema impor-
tancia para o Brasil. O principal deles foi a Lei Imperial n.
3.353 de 13 de maio de 1888, a Lei Aurea, que extinguiu a es-
craviddo. Essa norma, que tinha nitido teor constitucional, pois
mudava, da noite para o dia, o status juridico de aproximada-

30 SANTORO, Emilio. Rule of law e “liberdade dos ingleses”. In: COSTA, Pietro;
ZOLO, Danilo (Orgs.). O Estado de Direito — Histdria, teoria, critica. Traducéo de
Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. pag. 218.
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mente vinte por cento da populacdo®, foi veiculada por lei or-
dinaria, justamente por se entender que cabia ao parlamento
interpretar a constituicdo®. Muitos constitucionalistas atuais
diriam que, se fosse hoje, a veiculacdo de tal norma sé seria
possivel por emenda a constituicao.

Mudando de tema, e voltando ao cenario internacional,
cumpre notar que ja se enxergou, e ainda se enxerga, bastante
diferenca entre estado de direito e democracia. E o que aponta
Tim Koopmans. O eminente professor holandés, embora res-
salte ser clara a experiéncia histdrica de que ambas as ideias
devam andar lado a lado, também ressalta que “As cortes nao
existem para sustentar a democracia. Em certo sentido, existe
até uma contradi¢do entre os conceitos de democracia e estado
de direito: aquele se baseia na lei da maioria, enquanto este se
baseia na prote¢io do individuo™. Tendo isso em vista, quan-
do um pesquisador chinés prop8e gque seu pais superard 0 mo-
delo ocidental de democracia representativa, construindo um
futuro pos-democratico com base na legitimidade popular ex-
pressada por meios outros que ndo o voto®*, tal proposta deve
ser ouvida com grande desconfiancga, porque vai contra a expe-
riéncia histérica. Contudo, ndo se poder negar ser possivel, em
tese, a construgdo de um estado de direito sem democracia®.

3 “Mais de 700 mil escravos, em sua maioria localizados nas provincias de Sdo
Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro, foram assim, do dia para a noite, transforma-
dos em homens livres”. (COSTA, Emilia Viotti da. A aboli¢&o. 92 edi¢do. So Paulo:
Editora Unesp. pag. 10.

32 A constituicdo brasileira de 1824 caracterizava-se, também, por atribuir ao parla-
mento o poder de definir o que seria matéria constitucional para fins de alteracdo de
seu texto. Nesse sentido: COELHO, Inocéncio Martires. A experiéncia constitucio-
nal brasileira: da Carta Imperial de 1824 a Constituicdo Democratica de 1988. Ar-
quivos do Ministério da Justiga. Brasilia: Ministério da Justica. Ano 51 Numero
190. jul./dez. 2006. pag. 71.

® [Tradugdo do autor] KOOPMANS, Tim. [Courts and political institutions — a
comparative view]. Reimpressdo da primeira edicdo. Cambridge University Press,
2005. p. 123.

3 LI, Eric X. [The post-democratic future begins in China]. In: [Foreign Affairs].
Nova lorque-NY. Volume 92. Ndmero 1. jan.-fev. 2013. pags. 34-46.

% Ronald Dworkin discorda. Em conferéncia proferida perante a Comiss&o Européia
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Ainda sobre as peculiaridades orientais, o que o leitor -
juiz ocidental -diria se Ihe dissessem que ao Judiciario néo é
dado exercer controle de constitucionalidade? Para o pensa-
mento juridico atual, a0 menos no ocidente, o julgamento da lei
pelo juiz, tendo por pardmetro a constituicdo é da esséncia do
ato de julgar. Antes de aplicar uma norma, deve o0 juiz meditar
sobre sua adequacao a lei maior. Por estas bandas, isso é lugar-
comum. Com que surpresa, entdo, deve o leitor encarar o fato
de que, na China, as decisdes judiciais ndo podem sequer men-
cionar a constituicdo como fundamento. Controle de constitu-
cionalidade pelo Judiciario? Nem pensar. Em verdade, chegou
a haver uma tentativa, pela mais alta corte daquele pais, em
2001, de exercer algo assemelhado ao que se denomina judicial
review no ocidente*®. Isso irritou tanto o governo central chi-
nés que a suprema corte daquele pais acabou por editar, em
2008, um documento listando precedentes judiciais que deveri-
am, a partir de entéo, ser desconsiderados como tal. Entre eles,
listou o rumoroso caso de 2001 (Qi Yuling v. Chen Xiaoqi),
sem dar qualquer explicacdo para a ordem de desconsideragéo.

No fato acima referido, a truculéncia do governo chinés é
flagrante, principalmente seu esfor¢o orwelliano de tentar rees-
crever a historia dos precedentes judiciais, deixando de fora o
caso de 2001. Entretanto, ja houve no ocidente muita vacilacao
guanto ao cabimento da judicial review. No ano de 1803, de

para a democracia por meio da lei, grupo este denominado Comissdo de Veneza
(6rgéo do Conselho da Europa), a 02 de maio de 2012, em Londres, seu posiciona-
mento foi contra a possibilidade de haver um estado de direito sem a efetiva partici-
pacéao popular na elaboracdo das leis. Cf:
(http://www.venice.coe.int/webforms/documents/CDL(2013)016-e.aspx) Capturado
a 13 mar. 2013, as 14:16h (Brasilia). Durante sua exposi¢do, 0 eminente jurista
norte-americano tragcou um panorama dessa polémica. De um lado, estaria Joseph
Raz, defendendo a possibilidade de um estado de direito sem democracia. De outro,
estariam ele, Dworkin, e Lord Tom Bingham.

% No caso (Qi Yuling v. Chen Xiaogi), a suprema corte chinesa ndo foi além do que
se denomina aplicacdo direta da constituicdo ao caso concreto. Cf.. QINFAN,
Zhang. [The constitution of China: a contextual analysis]. Edi¢do Kindle. Oxford,
Reino Unido; Portland, Oregon: Hart Publishing, 2012. pags. 172-173.
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fato, a suprema corte dos Estados Unidos julgou o famoso caso
Marbury v. Madison, no qual afirmou a doutrina da judicial
review. Todavia, no mesmo ano de 1803, uma semana depois, a
mesma suprema corte dos Estados Unidos julgou o caso Stuart
v. Laird, no qual, basicamente, posicionou-se de forma contra-
ria @ mesma doutrina®’. Desse modo, vé-se que a truculéncia
pode ter sido especial no caso acima narrado, envolvendo o
governo chinés, mas a hesitacdo quanto a judicial review néo é
propriamente nova, nem uma exclusividade oriental.

Muitos outros exemplos podem ser dados sobre a cambi-
ante historia das idéias: Marx e Engels acreditavam que o soci-
alismo emplacaria nos Estados Unidos, e que a Russia seria um
foco de resisténcia do capitalismo®®; uma das mais sofisticadas
teorias juridicas para explicar a circulacdo de riqueza — a teoria
do intercambio de comoditties (Evgeny Pashukanis) — surgiu na
Uni&o Soviética®; o sistema eleitoral da entronizada constitui-
cao norte-americana de 1787 gerou imensa balburdia ja nas
eleicBes de 1801, quase levando o nascente pais ao colapso®.

Enfim, ndo deve o juiz esperar no mundo das idéias mai-
or conforto do que experimenta no mundo dos fatos. Também
aqui, as marés sao inconstantes. Mesmo as idéias que parecem
pétreas, corroboradas por histérico inatacavel e homogéneo,
assentam sobre bases escorregadias, cambiantes. Tendo isso
em vista, 0 juiz deve seguir um conselho. Por mais que as
idéias tenham valor em si, independente de seus autores e cir-
cunstancias de nascimento; por mais que nos seja dado elaborar

37 para uma anélise combinada dos dois julgados: ACKERMAN, Bruce. [The failure
of the founding fathers]. 12 edi¢do em brochure. Cambridge, Massachusetts; Lon-
dres, Inglaterra: The Belknap Press of Harvard University Press, 2007. pags. 111-
115.

% Cf.: HITCHENS, Christopher. Arguably. 12 edicdo em brochura. Londres: Atlan-
tic Books, 2012. pag. 185.

% para uma analise clara e resumida da teoria: HEAD, Michael. [Evgeny Pashukanis
— a critical reappraisal]. Nova lorque, NY: Routledge-Cavendish — Taylor & Fran-
cis Group, 2008. pags. 177-181.

% ACKERMAN, op. cit. pag. 03-15.
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a partir delas, e nem sempre nos lembrarmos de dar um nome
préprio a nossa elaboragédo para diferencia-la da idéia original,
devemos empunhar as idéias com prudéncia. Antes de empu-
nha-las, é recomendével examinar cada uma a luz do contexto
em que surgiu®!, e do propdsito a que serviu. Nas palavras de
Hannah Arendt:

“O fim de uma tradi¢do ndo implica, necessa-
riamente, que seus conceitos percam seu poder so-
bre as mentes dos homens. Ao contrario, acontece
por vezes de o poder de nocBes e categorias ja bem
gastas tornar-se tirano quando a tradicdo de que ad-
vém ja perde forca, e a memoria de seu nascedouro
desaparece; [.]7*%

5 — A NEM SEMPRE BEM CONTADA HISTORIA DAS
LEIS

! Voltando & ligdo de Cicero sobre boa-fé, note-se que o contexto em que foi profe-
rida difere muito do atual. Até a época de Cicero, o Direito Romano vivera uma
contradicdo. De um lado, a lei s tutelava os contratos tipicos, explicitamente regu-
lados. De outro lado, havia um imenso volume de contratos atipicos que, se nao
fossem adequadamente tutelados, levariam abaixo o mundo juridico e econdmico.
Por isso, os romanos buscaram tutelar os contratos atipicos. Ao fazé-lo, evitavam
dar motivo a que se alegasse contradicdo na lei. Para tanto, evitavam dizer que o
aquilo que se tinha em maos era um contrato, dizendo simplesmente que ali existia
um débito (talvez uma obrigacdo), que se originava das palavras proferidas pelas
partes. Ainda tentando evitar contradicéo, tutelavam os contratos atipicos através de
um meio processual diferente daqueles dispensados aos contratos tipicos. Essa tutela
se realizava por agdo de boa-fé (iudicium bonae fidei). Ao final, os contratos atipicos
acabaram reconhecidos em sua natureza obrigacional, na categoria de contratos
consensuais. Entretanto, permaneceram tutelados por meio juridico especifico — a¢do
de boa-fé. Sobretudo, e mesmo depois de o assunto ter sido resolvido pelo direito,
permaneceu na consciéncia dos juristas romanos a necessidade de sempre corroborar
a solucdo que o direito havia dado. Na licao transcrita de Cicero, 0 que se vé é a
justificativa dos juristas romanos para tutelarem contratos atipicos: o vinculo juridi-
co que deles emana se origina das palavras proferidas pelas partes quando da aven-
¢a. Assim, pode-se concluir que, no contexto romano da época de Cicero, a nogéo de
boa-fé ainda estava muito relacionada a nogdo de palavra. Para que o leitor tire suas
préprias conclusdes: MOREIRA ALVES, op. cit. pags. 375-379; 477-478; 515-517;

“2 [Traducdo do autor] ARENDT, Hannah. Entre passado e futuro [Between past and
future]. Introdugdo por Jerome Kohn. Penguin Books: 2006. pags. 25-26.
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Investigar a vontade original de quem apresentou o proje-
to de lei, bem como os anais do processo legislativo, é reco-
mendado por alguns. Veja-se o que diz Edward Levi:

“Portanto, na aplica¢do de uma lei, a intengao
da legislatura é, sem davida, importante. As normas
da interpretacédo de leis sdo formas de descobrir tal
intencdo. As palavras usadas sdo necessarias porém
insuficientes. Relatorios de comissdes parlamenta-
res podem ser elucidativos, ja que rascunhos ante-
riores de uma lei podem mostrar trechos onde o
significado foi mudado propositadamente. Projetos
de lei apresentados mas ndo aprovados também po-
dem ter alguma influéncia e as palavras faladas em
debates podem ser levadas em conta. [.]°.%

Entretanto, ha varias opinides em contrario. No Digesto,
encontra-se a ligdo de Juliano (Titulo III, item 20), de que “E
impossivel saber a razdo de tudo o que foi estabelecido por
nossos antepassados”, ao que emendou Neracio dizendo (Titulo
I, item 21): “E, por isso, ndo convém buscar as razdes do que
foi estabelecido, pois, caso contrério, se subverteriam muitas
coisas que estdo certas”**. Também os antigos hindus que ela-
boraram o Cddigo Vasistha antes da Era Comum, parecem ter
desaconselhado a investigagdo do pretérito das leis, ao afirma-
rem que: “Para que algo seja lei, ¢ necessario que nao tenha
uma razdo tangivel” (1, 7) *°. Posteriormente, veio a incisiva
licdo de Hobbes: “A letra da lei e a intencdo do legislador sdo
uma coisa s0. Pois o sentido literal é aquilo que legislador que-

* LEVI, Edward H. Uma introdug&o ao raciocinio juridico. Tradugdo de Eneida
Vieira Santos. 12 edi¢do. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. pag. 47.

# Corpus Juris Civilis. Digesto — livro 1. Brasilia: Tribunal Regional Federal da 1°
Regido - ESMAF, 2010. Titulo 111, itens 20 e 21. pag. 53.

> [Tradugdo do autor]. [Dharmasutras — The Law Codes of Ancient India]. Tradu-
¢do de Patrick Olivelle. Edicdo Kindle. Oxford University Press, 1999. Codigo
Vasistha, capitulo 1, item 7. pag. 247.
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ria que a lei, por sua letra, significasse”.

Ha quem aponte sérias dificuldades materiais para que se
leve a cabo um estudo dessa natureza. John M. Carey, que rea-
lizou extensa pesquisa em parlamentos de diversos paises lati-
no-americanos, inclusive o Brasil, relata ter tido grandes difi-
culdades para ter acesso a documentos de tramite legislativo.
Em muitos casos, constatou que sequer existiam*’. Essa alega-
cao € bastante séria, e talvez explique uma tendéncia dos estu-
dos brasileiros sobre vontade original dos legisladores: prestar
demasiada atencdo as exposi¢des de motivos e aos relatorios de
comissdes. Essa tendéncia a dedicar exagerada atengéo ao pon-
to de vista de alguns atores apenas do processo legislativo, tal-
vez se deva ao fato de que esses sdo, boa parte das vezes, 0s
Unicos atores que produzem documentos acessiveis e relativa-
mente inteligiveis. De todo modo, esse tropismo deve ser com-
batido por uma razao juridica: as exposicdes de motivos e rela-
torios de comissao tém natureza, respectivamente, de conside-
randos e pareceres, e ndo sdo submetidos a votacdo do plena-
rio*®. S6 o texto legal propriamente dito o é.

Mesmo em paises em que a documentacdo legislativa é
farta, segura e acessivel, ha quem desaconselhe essa pesquisa
de processo legislativo. Na Inglaterra, tal pesquisa era estrita-
mente proibida aos juizes até julgamento do caso Pepper v.
Hart pela Casa dos Lordes, em 1993. Principalmente, doutri-
nadores de grande porte advertem contra a pratica, por conside-
rarem que levam a encruzilhadas insolGveis, tal o0 numero de
atores que participam da formacéo de uma lei. Sobre o assunto,
sdo estas as ponderacdes de Jeremy Waldron: “[...], no mundo

* HOBBES, Thomas. O Leviatd [Leviathan]. Editado com introducdo de C.B.
Macpherson. Londres e Nova lorque. Penguin Books. Ano de edicédo: 1985. capitulo
XXVI. p. 326.

4T CAREY, John. [Legislative voting and accountability]. Cambridge University
Press, 2009. pags. ix-x.

8 Ha paises e organismos internacionais em que os considerandos vio a plenério,
como as Nagdes Unidas.
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real, as leis nunca séo produzidas exatamente como o produto
da inten¢do coerente de uma pessoa”49. Seria entdo, de acordo
com suas palavras, despropositada a tentativa de encontrar a
“vontade do legislador”, no¢ao esta que teria relevancia apenas
para fins de discurso, prestando-se a facilitar a discusséo filoso-
fico-teleoldgica da lei.

Entretanto, mesmo com tantas e tdo pertinentes manifes-
taces em contrario, talvez deva o juiz dar uma olhadela no
processo legislativo da norma que intenta aplicar. Deve, entre-
tanto, estar pronto para emocdes fortes. Veja-se o que diz Ca-
simiro Pedro da Silva Neto, acerca da Constituicdo Brasileira
de 1988:

“Ao longo de véarios anos de pesquisa nota-
mos que algumas expressdes de artigos da nova
Constituigdo ndo foram votadas em 1° e 2° turnos,
ou sO foram votadas apenas uma vez. Algumas dis-
posi¢Bes permanentes e transitdrias tiveram altera-
cOes de mérito votadas apenas em um turno. Mere-
cem, pois, uma pesquisa mais aprofundada, bem
como 0s seguintes artigos: Art. 2% Art. 59, inciso
V; Art. 14, paragrafo 3°, inciso VI, alinea “c”; inci-
so IV, alinea “c”; Art. 70 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias”™".

Falhas também existiram na edicdo da Lei n. 10.406, pu-
blicada a 11 de janeiro de 2002, que constitui o atual Codigo

“ WALDRON, Jeremy. As intencdes dos legisladores e a legislacio néo-
intencional. In: MARMOR, Andrei (Editor). Direito e interpretacdo. Tradugdo de
Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. pag. 507.

%0 SILVA NETO, Casimiro Pedro da. A construcdo da democracia : sintese histori-
ca dos grandes momentos da Camara dos Deputados, das assembléias nacionais
constituintes e do Congresso Nacional . Brasilia : Camara dos Deputados - Coorde-
nacdo de Publicagdes, 2003. p. 612. Na mesma pagina, Silva Neto ressalvou que,
sobre as falhas de tramite por ele apontadas, houve manifestagdo do Deputado Ulys-
ses Silveira Guimaraes (PMDB-SP), que presidiu a assembléia nacional constituinte
de 1988; manifestacdo que se encontra registrada no Diario da Assembléia Nacional
Constituinte (DANC) do dia 23 de setembro de 1988, a pagina 14319.
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Civil brasileiro. Neste caso, foram inseridas “emendas de grafi-
ca” ao projeto, conforme narram Edilenice Passos e Jodao Al-
berto de Oliveira Lima:

“O Projeto de Lei n° 634, de 1975, retornou,
em 1999, a Camara dos Deputados, para tramitar
em segundo turno. Somente um ano depois foi
constituida a comisséo especial, tendo sido escolhi-
do o Deputado Ricardo Fiuza para relata-lo. De
acordo com as disposicOes regimentais, a Camara
dos Deputados tinha um papel restrito nessa etapa,
limitado a aprovar ou a rejeitar as emendas apre-
sentadas pelo Senado. Mas néo foi isso 0 que exa-
tamente aconteceu, como nos conta o Mario Luiz
Delgado, assessor do relator, juntamente com Jones
Figueirédo Alves e Alexandre Guedes Alcoforado
Assungdo: ‘A Camara dos Deputados, cujo papel
naquela ocasido consistia apenas em aprovar ou re-
jeitar as emendas que haviam sido feitas no Sena-
do, ndo lhe sendo mais permitido propor qualquer
modificacdo, terminou por mudar completamente o
texto aprovado no Senado, incluindo alteragGes
substanciais, que muito contribuiram para moderni-
zacdo do projeto. No periodo que transcorreu entre
a aprovacgdo do parecer pela comissdo especial e a
aprovacdo do mesmo parecer pelo plenéario da Céa-
mara, varios artigos foram modificados’. [...]Jem va-
rios artigos, as alteragcbes foram mais profundas,
atingindo o mérito da proposic¢do. Mério Luiz Del-
gado (2011, p. 392) destaca alguns desses artigos:
‘A inclusdo, no art. 1.595, que trata do parentesco
por afinidade, das situa¢des de unido estavel, crian-
do-se a figura do sogro e sogra do companheiro,
parentesco que ndo se extingue com a dissolugéo da
unido estavel. [...]. No art. 1.711, quando se acres-
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centou a clausula final do dispositivo para esclare-
cer que as disposicdes referentes ao bem de familia
previstas no Codigo Civil interfeririam nas regras
sobre a impenhorabilidade do imovel residencial
estabelecidas em lei especial (Lei n. 8.009/90). No
art. 1.725, quando instituiu formalidade, anterior-
mente ndo prevista, para o regime de bens na unido
estavel, passando a exigir “contrato escrito” no lu-
gar de “convencdo valida™.>

Com tudo isso, pode-se dizer que o processo legislativo
pode ser algo embaracoso de estudar. Contudo, ndo é algo que
0 juiz deva temer. Tampouco deve causar-lhe afobacdo, para
que saia declarando inexistentes todas as normas em que, por
assim dizer, constate ter havido algum lapso no tramite. Nesses
casos, no mais das vezes, deve conceder a essas normas mal-
votadas, ou sequer votadas, a mesma autoridade que os roma-
nos concediam aos costumes que ja se haviam sedimentado no
seio da populacdo. Nas palavras do jurista Hermogeniano no
Digesto (Titulo III, item 35): “Mas também o que, por longo e
continuado costume, € aprovado e observado por muitos anos,
por tacita convencao dos cidadaos, ndo obriga menos do que as
leis escritas™?.

Restam duas coisas a dizer. Primeiro, quando se fala do
passado das leis, ndo se deve pensar apenas no processo legis-
lativo que antecede os diplomas. Investigar o passado da lei &,
sobretudo, procurar as constantes que permearam a legislagdo
de diferentes lugares, épocas e contextos. Alguns comandos
centrais parecem ter estado sempre |4, em todos os povos, em
todas as eras. Ja na antiga India, havia os principios do contra-
ditério (Codigo Apastamba, 29,7) e da neutralidade do juiz
(Cédigo Gautama, 13, 1-31). Também ali se preconizava que 0

1 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Meméria Legislativa do
Cadigo Civil. Brasilia : Senado Federal, 2012. pags. xxix; xxxii.

%2 Corpus Juris Civilis. Digesto — livro 1. Brasilia: Tribunal Regional Federal da 12
Regido - ESMAF, 2010. Titulo 111, item 35. pag. 55.
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juiz vivesse a lei, e ndo s6 a conhecesse da teoria (Codigo Gau-
tama, 28, 52)°°. H4 também constantes outras, nd0 muito agra-
daveis de se ver, mas que devem ser observadas. Existem regis-
tro de que um certo Codigo de Urukagina, editado em Lagash,
na Mesopotamia, cerca de 2.500 anos a.E.C. promoveu uma
extensa reforma voltada ao combate da corrup¢do no governo,
a diminuicdo dos privilégios das elites, da exploracéo e tribu-
tacdo exagerada dos pobres®*. Para tanto, fez mudancas em
diversas areas do direito, especialmente penal, administrativo e
tributario. Soa familiar?

Segundo, quem deseja conhecer a lei ndo deve atentar
somente para os textos, mas também para a maneira com que
foi aplicada®, e se foi obedecida. Conhecer o texto vigente em
determinado ponto da histéria, mas ndo conhecer as conse-
qléncias praticas da lei, e se era ou ndo obedecida, equivale a
saber metade da historia. Em alguns casos, o estudioso encon-
trard situacGes irbnicas, como o relato feito por Procopio, as-
sessor de Justiniano. De acordo com o relato, o imperador,
além de corrupto incorrigivel, ndo julgava de acordo com as
leis que ele proprio editara®. Se verdadeira essa vers&o, neces-
sario seréa concluir que uma das maiores producdes juridicas de
todos os tempos, o Corpus luris Civilis, teve como idealizador
um criminoso.

Enfim, ha muito que se descobrir no passado das leis, e
um juiz ndo pode se privar de tamanha riqueza. Nem jamais se
furtar a verdade.

5% Cf.: [Dharmasutras — The Law Codes of Ancient India]. Tradugéo de Patrick
Olivelle. Edi¢do Kindle. Oxford University Press, 1999.

% Cf.. EDWARDS, Chiperic. [The Hammurabi Code]. Edicdo Kindle, revisada e
anotada por M. F. Evans. Paean Books, 2011. Pos. 147.

% «“Conhecer a lei ndo é apenas conhecer seus termos, mas seu sentido e aplicagio”.
Corpus Juris Civilis. Digesto — livro I. Brasilia: Tribunal Regional Federal da 12
Regido - ESMAF, 2010. Titulo 11, Celso, item 17.

% PROCOPIO [PROCOPIUS]. A histéria secreta. Traducdo para o inglés de G.A.
Williamson E Peter Sarris, com introducdo e notas de Peter Sarris. Edicdo Kindle.
Penguin Books, 2013. pos. 1177.
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6 — O PEDREGOSO CAMINHO DO JUDICIARIO

N&o menos rica e cheia de percalgos é a historia do Judi-
ciario, mormente no Brasil. Neste pais, até 1677, os bacharéis
em direito eram proibidos de chegar as regides de maior confli-
to; aquelas em que se situavam as minas®’. Mesmo ap6s a que-
da da proibicao, até o seculo XVIII, havia poucos bacharéis no
interior do Brasil. Essa escassez de bacharéis, entre outras ra-
zBes, fez com que a tarefa de proporcionar justica fosse dada a
pessoas que sequer sabiam ler e escrever. Sobre esse tema, leia-
se 0 seguinte relato, que descreve a situacao da entdo provincia
de Goiés:

“Os Juizes Ordinarios exerciam a Justica de
12 instancia, responsabilizavam-se pelas causas de
interesse da comunidade. Quase sempre ndo sabiam
ler e escrever e, via de regra, sua eleicdo ndo aten-
dia as exigéncias da lei, que ordenava serem desig-
nados entre os homens bons da municipalidade.
Elegiam-se indiretamente pelo povo, uma vez que
se arrolavam eleitores especificamente para este
fim. Foram arbitrarios e formaram grupos de man-
do. [...]” (Maria Augusta de Sant’Anna Moraes €
Ursulino Tavares Ledo)”™®

A dificuldade era tanta que em 1874, a inauguragdo do
Tribunal da Relagdo daquela provincia por pouco ndo deixou
de acontecer, vez que dois dos cinco integrantes designados
para compor o tribunal ndo compareceram a sessdo de instala-

57«0 art. 10 do mesmo Regimento [de 1677] acaba com a proibigo de todo e qual-
quer bacharel em Direito aparecer nas minas. Anteriormente, quem o fazia ficava
sujeito a (...) pena de seis meses de prisdo, sob chave, na cadeia da relagdo”. (MO-
RAES, Maria Augusta de Sant’Anna; LEAO, Ursulino Tavares. Presenca do Tribu-
nal de Justica na histéria de Goias. Goiania: Tribunal de Justica de Goias, 2011.
pag. 43).

¥ MORAES e LEAO. op. cit. pag. 47.
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céo:

“Em 30 de abril, trés dos desembargadores
que comporiam o quadro da Relacdo de Goiés en-
contravam-se na capital (de Goias, a Vila Boa).
Faltaram o Presidente da Casa e o Procurador da
Coroa. Este, justamente, o previsto em lei para
substituir o Presidente, em sua falta. Esta situacéo
gerou davidas entre os Desembargadores presentes,
se inauguravam o ndo o novo Tribunal da Relagao.
Reunidos, depois de discussdes e entendimentos,
optaram pela instalacdo e que, naquele momento, o
Presi(ggnte seria um deles escolhido por sorteio
[...]"

Veja-se, portanto, com este exemplo do interior do Bra-
sil, quédo dura foi a luta do Judiciario para por-se de pé. O tri-
bunal goiano, elogiado atualmente pelo Conselho Nacional de
Justica por apresentar a menor taxa de congestionamento de
processos em 22 instancia do pais®®, quase n&o conseguiu abrir
as portas. Isso quase no ultimo quarto do século XIX.

Deixando o exemplo goiano e olhando a historia do Judi-
ciario brasileiro como um todo, ha de se constatar que sua evo-
lucdo foi repleta de contratempos. Quando da independéncia do
Brasil, em 1822, o tribunal mais influente do pais ndo fazia

% MORAES e LEAO. op. cit. pag. 79-80. A existéncia de juizes sem formacéo
juridica, alguns iletrados de todo, permaneceu até o século XX. A primeira consti-
tuicdo do Estado de Goids, que vigeu entre 1891 e 1934, previu em seu art. 106 a
figura do juiz distrital, que ndo precisava ser bacharel em direito. Posteriormente, a
constituicdo de 1935, que vigeu até 1946, previa, por seu art. 47, a mesma figura do
juiz distrital, em moldes semelhantes aos da anterior. Neste aspecto, é possivel tracar
um curioso paralelo com Portugal. Enquanto no interior do Brasil faltavam bacha-
réis, havia excesso deles em Lisboa ja no século XVIII, conforme o seguinte rela-
to:”’O primeiro motivo desse desconcerto provém na minha opinido do grande en-
xame de advogados que temos em Lisboa [...]” (CUNHA, Luis da. Testamento
Politico. In: ISOCRATES... ET AL. Conselho aos governantes. 3 edicdo. Brasilia:
Senado Federal, 2003. pag. 622.

€ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros. Brasilia: CNJ —
Departamento de Pesquisas Judiciarias, 2012. pag. 43.
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parte do Judiciério. Tratava-se da Mesa da Consciéncia e Or-
dem, um tribunal eclesiastico a quem o imperador do Brasil
prestava contas®’. Posteriormente, na constituicdo de 1824, o
Judiciéario brasileiro tinha a seu lado ndo dois, mas trés poderes.
Portanto, eram quatro ao todo: Executivo, Legislativo, Judicia-
rio e Moderador (art. 10)%, encabecado este pelo imperador em
pessoa, cuja missdo era a de resolver litigios entre os demais
poderes.

Entretanto, ndo eram quatros, mas cinco. Aquela consti-
tuicdo estabeleceu, além dos quatro poderes, um Conselho de
Estado (arts. 137 a 144) que, na prética, era outro poder. Por
sinal, o Conselho tinha poderio politico muito maior que o Ju-
diciario. Tal conclusdo se obtém da mera comparagdo entre 0s
registros dos casos julgados pela entdo maior corte do pais, o
Supremo Tribunal de Justica®®, e as atas do Conselho. Dessa
comparacdo, fica claro que ao Judiciario tocavam assuntos de
interesse menor, enquanto o Conselho opinava sobre os gran-
des temas (reforma eleitoral, relacdes exteriores, nacionalida-

1 NORONHA, op. cit. pags. 52-78. Ressalte-se que, entre os componentes do tribu-
nal, figurava o confessor do imperador.

82 Houve artigo semelhante na Constituic&o portuguesa de 1826 (art. 11). Ambas se
basearam na obra de pensador francés: CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica.
12 edicdo. Traducdo de Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p.
XXVI. Atualmente, em moldes parecidos, a Constituicdo Brasileira de 1988 traz as
figuras do Conselho da Republica (arts. 89-90) e do Conselho de Defesa Nacional
(art. 91), sem maior repercussdo pratica. Ja a Constituigdo Portuguesa de 1974 con-
tém as figuras do Conselho Econémico e Social (art. 92), do Conselho de Estado
(arts. 141-145) e do Conselho Superior de Defesa Nacional (art. 274). J& o Conselho
de Ministros estabelecido pela Constituicdo Portuguesa atual (arts. 184 e 200) tem
funcbes deliberativas que refogem ao modelo do antigo Conselho de Estado da
constituicdo brasileira de 1824 e portuguesa de 1826. Entretanto, necessario lembrar
que o alcance pratico das decis6es do antigo Conselho de Estado era muito maior do
que a letra daquelas constituicdes levava a crer. Nisso, no alcance pratico, pode
existir algum grau de semelhanga entre o antigo Conselho de Estado e o atual Con-
selho de Ministros da Constituicdo Portuguesa.

8 pesquisa feita a partir do sitio do Supremo Tribunal Federal na Internet:
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgame
ntoHistorico&pagina=STJPrincipal). Capturado a 11 mar. 2013, as 17:02h (Brasi-
lia).
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de)®*.

Mesmo apo6s a extingdo do Poder Moderador, com a pri-
meira constituicdo republicana de 1891, os percalcos continua-
ram. Em 1926, foi editada uma emenda a primeira constituicao
republicana, de 1891, emenda esta que impossibilitava o STF
de se pronunciar sobre questdes politicas®. J& na Constituic&o
de 1937 (art. 96, pardgrafo Unico), ficou estabelecido que se o
STF declarasse inconstitucional determinada lei, o presidente
poderia submeter o julgamento do Supremo ao reexame do
Parlamento.

Com todos esses solavancos, aos quais se somaram 0S
ocorridos durante a ditadura militar (1964-1984), o Judiciario
conseguiu o prestigio que hoje detém na democracia brasileira.
Mas quem ingressa no Judiciario deste pais deve ter claro que o
atual prestigio foi obtido com imenso esforco, e que um esfor-
¢o ainda maior sera necessario para manté-lo. Sobretudo, aque-
les que forem atuar nos pontos mais longinquos do territério
nacional deverdo pensar cada passo. Em muitos casos, exerce-
rdo a judicatura em lugares em que ndo s6 a democracia, mas
mesmo o estado de direito, ainda tem ar de novidade.

7 — AHISTORIA DO FUTURO

S&o muitas os trechos de Agostinho que revelam sua per-
plexidade com a passagem do tempo, e de como deveriamos
entendé-la. Entre elas, destaca-se o seguinte:

[...]. Quem se atreve a negar que o futuro ain-

® RODRIGUES, José Honério (Org.). Atas do Conselho de Estado Pleno. Volume
X1l — indice onomastico. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1978.

% NOLETO, Mauro Almeida. Memdéria jurisprudencial: Ministro Epitacio Pesséa.
Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2009. pag. 37. Vale ressaltar que até 1926,
embora ainda ndo houvesse controle concentrado de constitucionalidade, o STF
pronunciava-se sobre as questdes politicas do pais em julgamentos de habeas corpus.
A interpretagdo sobre o cabimento daquele remédio constitucional fora intencional-
mente ampliada para permitir ao tribunal pronunciar-se sobre as grandes causas da
repUblica.
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da ndo existe? No entanto, j& existe no espirito a
expectativa do futuro. Quem pode negar que o pas-
sado ndo mais existe? Contudo, existe ainda no es-
pirito a lembranca do passado. E quem nega que o
presente carece de extensdo, uma vez que passa em
um instante? No entanto, perdura a atencdo, diante
da qual continua a retirar-se 0 que era presente.
Portanto, ndo € o tempo futuro que é longo, pois
ndo existe, mas o longo futuro é a longa espera do
futuro. Também ndo é longo o tempo passado ine-
xistente, mas o longo passado é a longa recordacéao
do passado.

Juizes devem ser préaticos. Talvez por isso, o leitor juiz
acredite ndo ter valido a pena acompanhar as tortuosas palavras
de Agostinho. Mas o leitor deve reconsiderar. A mensagem do
filésofo é de que a fronteira entre passado, presente e futuro é,
em grande parte, imaginaria, aléem de muito ténue. Em outras
palavras, € dizer que, embora estejamos sempre, por esséncia,
ligados ao presente, essa vivéncia do presente ndo terd sentido
se ndo for acompanhada da memdria do que passou e de algu-
ma expectativa sobre o que vird&. O momento de agora é por
demais fugidio, curto, para ter algum sentido por si s6. E ne-
cessério que, ao vivenciarmos o presente, possamos expandir
esse pequeno instante em ambos os sentidos, dilatando-o, em
direcdo ao passado e ao futuro. S6 assim teremos um verdadei-
ro presente; algo que poderemos chamar de nosso tempo. Nao
h& vivéncia sem experiéncia e expectativa.

Cada juiz, o Judiciario como um todo, é responsavel pela
guarda de sua memoria. Nao deve mitifica-la, mas guarda-la,
de maneira que, a cada momento, esteja apto a compreender
seu lugar no tempo e vivé-lo em plenitude. Infelizmente, na
tarefa de guardar a memdria, o Judiciario brasileiro vem de-
sempenhando um triste papel. Para se ter idéia do descalabro,

8 AGOSTINHO. op cit. X1 livro. item 28.pags. 354-355.
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basta dizer que um estudioso que se interesse sobre processos
em que a Inquisicdo, entre os séculos XVI1 e XVII, condenou
portugueses ao degredo no Brasil e outras terras, encontrard
pesquisa em que foram examinados 26.034 processos®’. Toda-
via, se 0 mesmo estudioso se interessar pelos processos julga-
dos pelo Tribunal da Relacdo, 6rgdo de cupula do Judiciario
brasileiro entre os anos 1587 e 1807, encontrara no sitio do
Supremo Tribunal Federal apenas um feito, de 1796°. Apos té-
lo encontrado, e continuando a pesquisa, sera surpreendido
com a inscrigdo: “Ndo consta acorddo. O processo nao dispde
de todas as paginas”®.

Descurando de nossa memdria estamos privando ndo so
as geracdes futuras, mas a n6s mesmos, de um elemento essen-
cial a uma vivéncia bem-situada do presente: o passado. Neces-
sitamos dessa memodria ja, ou amanhd de manhd. Onde a en-
contraremos?

<h

87 A referéncia é a uma obra especifica: PIERONI, Geraldo. Os excluidos no reino:
a Inquisicdo portuguesa e o degredo para o Brasil Col6nia. 22 edicdo. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2006. O cdmputo do nimero de processos da Inquisigdo
consultados para elaboragdo da obra consta de sua pag. 09.

68 Sitio do Supremo Tribunal Federal - STF:
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgame
ntoHistorico&pagina=HistoricodoTribunaldaRelacao). Capturado em 04/03/2013, as
10:27h (Brasilia)

69 Sitio do Supremo Tribunal Federal - STF:
(http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgame
ntoHistorico&pagina=Tribunal_da_Relacao_Principal).Capturado em 04/03/2013,
as 18:25 (Brasilia).



