Os juizes, a lei e a Justica

Judge, law and Justice

Eros Roberto Grau'

01. Fiz de proposito! Digitei juizes e lei em minUsculas e Justicacom J mailscula.
Isto porque, como afirmarei quase ao fim desta minha expanséao literaria, vinculados
pelo dever de aplicar as leis e a Constituicdo, os juizes ndo a fazem. Justica é 14 no Céu!

Tenho sistematicamente me repetido, sempre a afirmar: (i) que sao distintas a in-
terpretacdo e a aplicacao da Constituicao e das leis e (i) que os juizes nao legislam, hao
de limitar-se a decidir quando e como as normas da Constituicéo e das leis se aplicam.

Lembrando um poema de um gaucho como eu, Augusto Meyer --- de quem
fui amigo ca na Terra e, tenho certeza, reencontrarei |4 no Céu --- repito-me como
Se mascasse e remascasse a minha raiva chewing gum.

N&o, raiva nao! Pena dos que ignoram a nossa Constituicdo. Qualquer um
de noOs pode tentar interpreta-la, mas apenas os juizes efetivamente a aplicam, em
suas decisdes. Qualquer cidadéo, inclusive advogados --- como voltei a ser apés
ter passado alguns anos |4 em Brasilia, naquele tribunal --- pode comentéa-la, mas
de jeito nenhum altera-la. Mas de jeito nenhum! --- como me diz de vez em quando
meu velho camarada Leopoldo Rassier, agora também la no Céu!

02. Comeco relembrando que interpretacao e aplicagdo da Constituicao e
das leis nao se confundem. Com o tempo e a idade, é-me permitido reproduzir,
em apertada sintese, o quanto afirmei em meu Por que tenho medo dos juizes®.

Interpretagéo e aplicagdo ndo se realizam autonomamente. O intérprete au-
téntico --- isto €, o juiz --- discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um
determinado caso.

Assim é porque a interpretacao do direito praticada pelos juizes consiste em
concretar a lei em cada caso, isto é, na sua aplicacdo. Quando os juizes a prati-
cam --- note-se bem, apenas eles a podem praticar ---, interpretagcao e aplicagdo
consubstanciam um processo unitario, superpoem-se.

A interpretacéo do texto de lei operada pelo advogado, pelo promotor pu-
blico e por outros mais que ndo sejam membros do Poder Judiciario ndo vincula
ninguém. Cessa em si mesma, nada tem a ver com a efetiva aplicacdo da Cons-

1 Advogado. Professor Titular aposentado da Faculdade de Direito da USP, foi Ministro do STF.
2 92 edigédo, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2018; Pourquoi j'ai peur des juges (Editions Kimé, Paris,
2014) e Das Verhdltnis der Richterschaft zum Recht (trad. Volkhart Hanewald, Nomos, Baden-Baden, 2019).

63

REVISTA PRATICAS DE ADMINISTRAGAO PUBLICA
VOL. 3, N° 2. MAI/AGO. 2019
63-68



Q 2 = - ~ o
L .. YN PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM GESTAO DE ORGANIZAGOES PUBLICAS S
@ Praticas « AdministracaoPublica PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM ADMINISTRACAO PUBLICA U F M

OS JUIZES, A LEI E A JUSTICA

tituicdo e das leis. Compde-se no discurso juridico. Apenas o intérprete auténtico
pronuncia o discurso do direito.

Discurso do direito é o discurso prescritivo produzido pelos juizes e tribunais
autorizados a dizé-lo. O juridico, por outro lado, € um conjunto de outros discur-
sos: 0 dos advogados, o dos professores de direito e 0 dos cidadaos, por exemplo.

Este ponto € essencial: quem dele nao tem plena consciéncia tropeca nos
proprios pés, ultrapassa os limites da racionalidade.

03. Mas ha mais, a distincéo entre norma juridica e norma de decisé&o.

A norma juridica € o resultado da interpretacdo. Interpretacdo néo apenas
do texto escrito e da realidade, no momento historico no qual se opera a interpre-
tacdo, mas também dos fatos. A interpretacao judicial visa a solucéo de casos
concretos. Solugao que se opera mediante a obtengdo de uma norma de deciséo.
Em suma, a norma de decisdo é a norma juridica aplicada a um caso concreto.

Desde ai, retornando a obviedade que apontei linhas acima, reafirmo que
apenas os juizes aplicam a Constituicao e as leis. Apenas eles pronunciam o dis-
curso do direito, expressivo de quando e como os preceitos da Constituicao e das
leis aqui ou ali se aplicam.

04. A multiplicidade do tempo permite que eu volte ao passado para relembrar
gue desde a Constituicao de 1946 --- vigente quando frequentei a Faculdade como
aluno --- entendia-se que, como hoje diz o artigo 2° da nossa Constituicéo, sdo Poderes
da Uni&o, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

O Poder Legislativo cria, produz as leis e --- quando convertido em Poder
Constituinte --- as emendas constitucionais. O Poder Executivo e todos nés, ci-
dadaos e membros do Legislativo, do Executivo e do proprio Judiciario, observa-
mo-las e cumprimo-las. O Poder Judiciario, cogitando as condutas de todos nos,
inclusive dos seus membros, decide a respeito da observancia e da correta apli-
cacao do todo que a Constituicao e as leis compdem. Esse € o quadro de deveres
e competéncias que a nossa Constituicao define.

Quanto aos juizes, estes definem normas de deciséo a partir de normas
juridicas extraidas de textos normativos e da realidade, no momento histérico no
qual se opera sua interpretagdo, sempre considerando, em cada caso, os fatos
que a ele correspondem.

Um ponto fundamental, pois: os juizes podem/devem produzir normas de
decisdo extraidas de textos normativos, mas nos seus limites, sem usufruirem da
liberdade de criar normas juridicas que neles ndo estejam contidas.

05. Nao gozam do poder de produzir normas de decisdo ao se depararem
com lacunas normativas.
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O modo de ser, o desempenho de suas fung¢des pelos juizes, ndo pode ex-
ceder o quanto dispbem os textos normativos. Qualquer intérprete estara, sempre,
permanentemente por eles retido. Do rompimento dessa retengéo pelos intérpre-
tes auténticos, os juizes, resultard a subversédo do texto. Eis a primeira razéo pela
qual nego a chamada discricionariedade judicial.

Além disso, outra razdo me impele a repudiar o entendimento de que o intér-
prete auténtico possa exercer essa discricionariedade. 1sso porque, ao intérprete au-
téntico, nédo é atribuida a formulagéo de juizos de oportunidade. A eles compete uni-
camente a expedicdo de juizos de legalidade. Ainda que néo seja meramente a boca
que pronuncia as palavras da lei, a fungdo --- dever-poder --- dos juizes esta contida
nos lindes da legalidade e da constitucionalidade. Interpretar o direito é formular juizos
de legalidade. A discricionariedade é exercitada em campo onde se formulam juizos
de oportunidade (= escolha entre indiferentes juridicos), exclusivamente quando uma
norma juridica tenha atribuido a autoridade publica a sua formulacéo.

O que algumas vezes se tem denominado discricionariedade judicial € o poder
de criagao de norma juridica que o intérprete auténtico exercita formulando juizos de
legalidade, nao de oportunidade. A distingao entre tais juizos encontra-se em que o
juizo de oportunidade comporta uma opg¢ao entre indiferentes juridicos, ao passo que
0 juizo de legalidade é atuacéo, embora desenvolvida no campo da prudéncia, que o
intérprete auténtico desenvolve atado, retido, pelo texto normativo e pelos fatos.

A interpretacdo € expressao de uma manifestacao constitutiva, que envolve
uma decisdo. Essa decisdo € assumida mediante a formulacao de um juizo de le-
galidade, nao de um juizo de oportunidade (= discricionariedade). Nao obstante, a
doutrina insiste no equivoco de confundir discricionariedade (juizo de oportunidade)
com a liberdade de pensar, prépria da natureza do homem. O que me leva a repu-
diar --- lastimavelmente isolado no campo da chamada doutrina do Direito --- a con-
versao da discricionariedade em uma como que técnica alternativa da legalidade.

06. Permitam-me insistir em que os juizes nao legislam. Devem limitar-se a
decidir quando e como os mandamentos da Constituicdo e das leis se aplicam.
Ainda que ao formularem juizos de legalidade exer¢cam sua liberdade de pensar,
seus pensamentos sao livres somente na moldura da legalidade.

Die Gedanken sind frei --- os pensamentos sao livres --- como diz uma velha
cancao alema do inicio do Século XIX. No exercicio de sua funcdo, no entanto, o
pensamento dos juizes é livre na moldura da legalidade. Nao para além dela. Os
textos normativos limitam-se a estabelecer uma moldura limitadora das possibili-
dades de correta concretiza¢ao do direito. A constru¢do da norma de decis&o (isto
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€, a deciséo) se da dentro dessa moldura, decorrendo também da realidade, pois
€ ela que confere sentido ao texto interpretado.

Referindo um exemplo bem marcante, mais de uma vez tentei deixar isso bem
claro. Nosso Cédigo Penal define como ultraje publico ao pudor, em seu artigo 233,
a pratica de ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico.

Dai que uma mulher que fosse a praia ou a piscina com um maid de duas pe-
¢as, cavado, corria o risco de ser importunada pela autoridade policial pela préatica
desse ultraje. Mas se hoje uma mulher for a praia ou a piscina de fopless --- néo a
mesma mulher, evidentemente! --- ela ndo sera incomodada pela autoridade policial.

O texto € 0 mesmo, mas a norma que dele se extrai € outra. Isto porque o
significado valido dos textos normativos é variavel no tempo e no espaco, histori-
ca e culturalmente, da sua interpretagcédo e da realidade, no momento histérico no
qual se opera a interpretacao, resultando na producéo, pelo intérprete auténtico,
das normas juridicas a serem ponderadas para solugéo deste determinado caso.

07. Insisto em que a interpretacao judicial ndo é livre, encontra limites na mol-
dura da norma juridica. Tentando deixar isso bem claro, lembro um recente julga-
mento do Supremo Tribunal Federal, findo ha poucos dias. Mais, recorro a um texto
publicado na edi¢édo de 22 deste més, novembro de 2019, n’O Estado de S&o Paulo.
Texto que escrevi lembrando do voto que proferi como relator do habeas corpus
84.078-7 em 2009, quando eu era membro daquele tribunal la de Brasilia, o STF.

Pensando e repensando, relembrando meu amigo Augusto Meyer e mas-
cando e remascando-0 --- agora evidentemente chewing gum --- mais do que
relembrando-o, passo a transcrevé-lo. Pedindo absolvi¢cdo ao leitor de agora por
repetir trechos do que escrevi linhas acima...

08. Ao me referir aos juizes, desembargadores e ministros dos nossos tribu-
nais, seguidamente me repito, lembrando um texto de Sartre a propésito da con-
duta do garcom que executa uma série de gestos solicitos para atender ao cliente.
Os garcons cumprem seu papel no café ou restaurante no qual trabalham sendo
gentis inclusive e mesmo em relagéo a clientes que detestam.

Assim é o juiz. Cumpre o papel que a Constituicao Ihe atribui. Nao é perpetua-
mente juiz. Mas, enquanto juiz, deve representar o papel de magistrado, nos termos
da Constituicao e da legalidade. Nao o que é (e pensa) ao cumprir outros papéis,
quais os de artesdo ou jardineiro, por exemplo. Poderédo ent&o prevalecer os seus
valores. Enquanto juizes, contudo, hdo de se submeter a Constituicdo e as leis.

O que me traz agora a escrever este texto é o recente julgamento das ADC
43, ADC 44 e ADC 54, o Supremo Tribunal Federal recuperando e reafirmando o
quanto decidiu em 2009, no julgamento do habeas corpus 84.078-7.
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Outro € o meu sentimento como cidadao, distinto do que dispde a Constitui-
céo, que estabelece, no seu artigo 5°, inciso LVII, que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria. E o inciso LXI
desse mesmo artigo 5°, por outro lado, aplica-se ndo ao cumprimento de pena,
mas a prisao preventiva em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente.

A distincdo entre ambos é evidente: o primeiro --- inciso LVII --- diz respeito
a priséo preventiva, o segundo --- inciso LXI --- ao cumprimento de pena.

Mas, o preceito estabelecido pelo artigo 283 do Cédigo de Processo Penal,
que autoriza a prisao por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, ndo € suficiente para justificar a execugcao antecipada da sentenca.
Preceitos constitucionais ndo podem ser expurgados por leis ordinarias.

A circunstancia de ter procedido como um “garantista” durante o tempo no
qual exerci a magistratura --- e ndo como “consequencialista”, designa¢ao hoje
atribuida aos juizes praticantes de direito alternativo --- traz-me serenidade.

N&o me cansarei de repetir que vamos a Faculdade de Direito aprender
direito e ndo justica. Uma indagacao de Bernd Ruthers é de todo aplicavel aos
nossos tribunais e juizes: pode um Estado, pode uma democracia existir sem que
0s juizes sejam servos da lei? A resposta € negativa, dado que a independéncia
judicial é vinculada a sua fiel obediéncia ao direito positivo.

Pequenos trechos extraidos do voto que proferi no julgamento do habeas
corpus 84.078-7, no STF, dizem o quanto desejo aqui enfatizar.

A ampla defesa ndo pode, em face do que dispde a nossa Constituicao, ser
visualizada de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinéria. A execug¢ao de sentencgas ap0s o julgamento
do recurso de apelacgéao significa restricdo do direito de defesa. Uma assertiva de
um meu amigo de verdade, o Ministro Evandro Lins, tudo sintetiza: Na realidade,
quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o
mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente.

Nas democracias, mesmo 0s criminosos sao sujeitos de direito, ndo meros
objetos processuais. E as singularidades de cada infragao penal somente podem
ser plenamente apuradas quando, nos termos do que define o artigo 5°, inciso
LVII da nossa Constituicao, transitada em julgado a condenacgao de seus autores.

Nao fosse assim, melhor seria que os magistrados abandonassem seu oficio e sa-
issem por ai, cada qual com o seu porrete, arrebentando a espinha e a cabega de quem
os contrariar. Cada qual com o seu porrete! Cada um por si e a Constituicao contra...
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A licao do profeta Isaias que se Ié na Biblia (32,15-17) basta-me por tudo: O
direito habitara no deserto e a justica morara no vergel. O fruto da justica sera a
paz, e a obra da justica consistira na tranquilidade e na seguranga para sempre.

E certo que, enquanto cidaddos, gozamos da liberdade de falar como qui-
sermos, mesmo correndo o risco de afirmar o que n&o tem sentido. A respeito da
chamada “prisdo em segunda instancia”, por exemplo, ha até quem chame os
ministros do STF de “centauros com quatro patas de cavalo”.

Essa liberdade nao deveria ser excedida mesmo pelos que nao frequentaram
Faculdades de Direito. Leio aqui e ali afirmacgdes inconcebiveis, tal e qual a de que
as regras juridicas podem elidir os principios juridicos --- vale dizer regras-principio.
Mais, ignorancia total do fato de que nossa Constituicdo, como afirmei linhas acima,
nos incisos LVII e LXI do seu artigo 5°, distingue a prisdo preventiva do cumprimento
de pena. E sobretudo ironias de que o Supremo Tribunal Federal solta presos que
nao foram condenados em ultima instancia para beneficiar outros.

Sei bem que uns e outros desejam fazer justica com as préprias maos, mas
nao me cansarei de reafirmar que nem mesmo os juizes fazem justica. Pois sao
vinculados pelo dever de aplicar as leis e a Constituicéo. Justica é la no Céu!

Permito-me por fim lembrar que, tal qual dispbe o artigo 60, § 4°, IV da nossa
Constituicéo, ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a
abolir direitos e garantias individuais. Percebem? Somente uma nova Assembleia
Constituinte podera impor o cumprimento de sentenca condenatéria a partir de
condenacao em segunda instancia!

09. A quem me perguntasse se tenho alguma critica a fazer aquele tribunal
ao qual pertenci, eu diria que nenhuma.

A ele, nenhuma critica. Limitar-me-ia a lembrar de um episodio que vivi em
2006. Foi a Brasilia um juiz da Corte Constitucional francesa e o Jobim, entao
presidindo 0 nosso Supremo, incumbiu-me de recebé-lo.

Participamos de uma exposicao a respeito de nossos tribunais, jantamos em
um restaurante e em janeiro seguinte, em Paris, ele me recebeu em seu tribunal.
Depois saimos para almocgar, caminhamos até um restaurante pela Avenida da
Opera e, de repente, apés uma caminhada de uns duzentos metros, coisa assim,
ele me disse: Veja como ninguém me conhece! Posso liviemente andar pela rua,
sou apenas um juiz, um magistrado! Ndo um ator da televis&o!.

Calei-me. Mas aqui, hoje, quando me chamam de ministro, respondo sem-
pre que nao sou eu, aquele de 14 é meu so6sia! Nao faz mal, um dia, 14 no Céu,
sorrirei para todos!
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