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QUANDO OS JURISTAS DIFICULTAM

WHEN JURISTS DIFFICULT

Ives Gandra Martins!

RESUMO: Os limites do Poder Judiciario no exercicio da jurisdi¢do constitucional de forma a

atentar e respeitar a Separacdo dos Poderes € o tema posto neste texto.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Separa¢do dos Poderes; Jurisdi¢cdo Constitucional; Poder

Executivo; Poder Constituinte

ABSTRACT: The limits of the Judiciary Power in the exercise of constitutional jurisdiction in

order to pay attention to and respect the Separation of Powers is the theme presented in this text.

KEYWORDS: Principle of Separation of Powers; Constitutional Jurisdiction; Executive power;

Constituent Power
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Este artigo, eu o escrevo em memoria de meu professor de direito Processual Penal,
Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Em suas aulas, costumava dizer que os juristas, muitas
vezes, dificultam a compreensédo do Direit 0. O Direito € uma ciéncia simples que 0s mestres, que
0 ensinam, tém o dom de complicar. Nada mais é do que as regras de convivéncia, que 0 povo
deve entender para cumpri-las. Quando, entretanto, ensinadas pelos sabios, nem o povo, nem 0s
préprios sabios entendem como obedecé-las corretamente. Esta é a razdo pela qual os Tribunais
Superiores e Constitucionais existem e seus inclitos magistrados divergem tanto. Nomeados para

esclarecer os “administrados” —este é 0 termo juridico aplicavel aos cidaddos— normalmente

1 Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SAO
PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME, Superior de Guerra - ESG e da Magistratura
do Tribunal Regional Federal — 12 Regido; Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin
de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e das
PUCs-Parana e RS, e Catedratico da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito
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deixam-nos mais confusos.

Lembro-me de um seu exemplo, quando afirmava que a melhor definicdo de priséo
preventiva, ele ouvira de um sambista galcho, cujo samba comecava: "Nascimento, segura 0
homem, que este homem quer fugir”. Dizia: "Ai esta a razdo de ser da prisao preventiva, que VOcés
terdo dificuldade de compreender depois que lerem os tratadistas brasileiros e estrangeiros. O
bandido tem que ser preso antes para que néo fuja. Todo o resto, como destrui¢cdo de documentos,
obstrucdo de Justiga, sdo criagdo dos juristas para exercicio do saber e do poder”. Poderia eu
acrescentar: para trazer inseguranca juridica, pois qualquer suspeito, alavancado,
misteriosamente, pela imprensa para justificar o encarceramento sem aviso prévio, sofre a pena.
As prisdes provisorias e preventivas estdo, hoje, banalizadas, como na era dos tribunais populares
da Revolugdo Francesa, banalizada estava a utilizacdo da guilhotina, que se tornara um
passatempo popular.

Lembro-me do velho Mestre quando afirmava: “O Codigo de Processo Penal ¢
instrumento valido apenas nas democracias, pois existe para proteger o acusado e nao a sociedade.
Ensinava que, se o povo fizesse justica com as proprias maos, os linchamentos publicos
ocorreriam diariamente.

Quando lembro, 62 anos depois de suas aulas, apos ter eu exercido, durante todo este
periodo, o direito de defesa como advogado provinciano, adaptaria as aulas do Professor Canuto
--ele se intitulava neto da praca, pois seu avo era Jodo Mendes que dera 0 nome ao logradouro
central-- as licbes de Bastiat, em seu célebre oplsculo "A lei".

Escrevia Bastiat, na primeira metade do século XIX, que a funcdo da lei ndo é fazer
justica, mas sim néo fazer injustica.

Parafraseando o jornalista e economista francés, diria que a funcdo do Poder Judiciario
é ndo fazer justica, mas sim néo fazer injustica. Se cabe ao Ministério Publico, sempre na duvida
acusar, o Poder Judiciario ndo deve tornar-se um 6rgao homologatoério do “Parquet". Deve isto
sim, ndo permitir que a injustica se faca, devendo o advogado, no mais legitimo direito das
democracias, que é o de defesa, lutar para que a injustica ndo se faca. N&do sem razdo, a licdo da
velha Roma ¢é atual, quando se dizia que 0 maximo da justica € 0 maximo da injustica.

Por essa razdo, numa sociedade, o Poder Judiciario € um poder técnico, que nao
representa o povo, mas a lei e que nédo tem vocacgéo politica, pois esta cabe aos representantes do
povo.

Assim é que, a Constituicdo Brasileira tornou os poderes harménicos e independentes

(artigo 2°), com atribuicOes bem definidas, nos artigos 44 a 69 (Poder Legislativo), 70 a 75
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(Tribunal de Contas), 76 a 91 (Poder Executivo), 92 a 126 (Poder Judiciario). Acrescentou
aquelas atribuicdes as fungdes essenciais & administragdo da Justica, ou seja, Ministério Publico
(127 a 132) e Advocacia (133 a 135). Se o Poder Judiciario deixa de ser um poder técnico, para
ser um poder politico, ingressando na luta ideoldgica, a democracia corre riscos, visto que, sendo
0 poder que pode errar por ultimo, imporia uma ditadura da magistratura.

Mestre Canuto costumava dizer que, normalmente, o que esta escrito na lei € o que deve
ser seguido e ndo as teorias dos sébios que encontram mil e uma interpretacdes atras de cada
palavra colocada na lei, tendo o talento de tornar herméticas e fechadas so para a compreensao
dos iluminados, as mais singelas disposicdes feitas para serem vividas e entendidas pelo cidadao
comum.

Creio que, se vivo fosse, o Professor Canuto, ao ver os consequencialistas, que
flexibilizam de tal forma o que esta na Lei Suprema ao ponto de admitir que o Poder Judiciario
seja um constituinte derivado, fazendo normas constitucionais e infraconstitucionais, nas
pretendidas omissdes legislativas -—o artigo 103, paragrafo 2°, da CF proibe tal conduta-- ou
promovendo atos da competéncia do Executivo, quando tais atos ndo lhe agradam, certamente,
sentir-se-ia um monge trapista em suas consideracfes, pois a época em que ironizava o
hermetismo dos juristas, dizendo que atrapalhavam, os poderes eram realmente harménicos e
independentes, respeitando uns aos outros suas atribuigoes.

Quantas saudades de meu saudoso e querido Professor!

A2020-037 Quando os juristas atrapalham
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