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RESUMO

Pretendem abordar o perfil do magistrado inaugurado pela
Constituicao de 1988.

Entendem que o problema principal se traduz na disfuncionali-
dade apresentada entre o positivado na Carta Maior e a atuacao
jurisdicional na préxis juridica, dado o conflito entre as linhas
continuista e reformista.
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ABSTRACT

The authors aim to address the magistrates’ profile brought
about by the 1988 Constitution.

They consider that the main problem translates into a
maladjustment between what is laid down in the Constitution
and the jurisdictional performance during forensic duty, given
the conflict between the conservative and the reformist lines.
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Em seara de Direito Publico, uma das
grandes questdes a ser enfrentada pelos
juristas no século XXI é a posicdo institu-
cional e as funcoes constitucionais legiti-
mamente atribuiveis ao Poder Judicidrio
nos Estados constitucionais e democréti-
cos de Direito. Objeto de dissensos na te-
oria e na praxis, o fendmeno alcunhado
pela doutrina comparada como Global
Expansion of Judicial Power é marcado
por inlimeras tensdes (ou paradoxos),
as quais devem ser compatibilizadas (ou
trabalhadas de forma criativa) com o in-
tuito de obter o melhor desenho institu-
cional possivel em cada contexto estatal.
Trata-se de um esforco a fim de viabilizar
em ponto 6timo o desempenho pelo
Poder judicante das incumbéncias de
garantidor e concretizador dos direitos
fundamentais, bem como de fiador da
democracia constitucional.

Nessa senda, variados estudos ja fo-
ram realizados nas mais diversas temati-
cas, como, por exemplo, a legitimidade
democrdtica da jurisdicdo constitucional,
a discricionariedade interpretativa gozada
pelo magistrado com reflexos na criacdo
judicial do Direito, supremacia judicial
e didlogos constitucionais, entre outros.
Entretanto, ainda é campo relegado a ou-
tras ciéncias sociais, com destaque para a
Sociologia e a Ciéncia Politica, as investiga-
cOes sobre os mecanismos de selecdo e
formacdo de magistrados historicamente
surgidos em cada Estado, bem como em
perspectiva comparada. No sentido de
oferecer subsidios e atencdo a este deba-
te, a presente investigacdo se coloca.

Sendo assim, o objeto de andlise des-
te estudo é o perfil dos juizes na Republica
Federativa do Brasil, mormente no que
tange a experiéncia posterior a promul-
gacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
seus respectivos reflexos no plano fatico.

Visto isso, resta esposar o quadro
metodoldgico da presente investigacdo.
Em primeiro lugar, o problema principal
desta é: ha adequacao constitucional e
democritica entre o que foi positivado

na Constituicdo e a atuacdo jurisdicio-
nal na prética forense? A hipotese é de
que ndo, por conta da divergéncia de
orientacdes, aqui sumarizadas nos polos
continuista e reformista. A fim de verifica-
-la, serd intentado um esforco de recons-
trucdo racional do perfil do juiz brasileiro
em contexto hodierno.

A partir do pensamento de Theodor
Viehweg, tem-se a possibilidade de dis-
cussdo da cientificidade do saber juridico
sob a dtica da retérica. Nesse sentido, O
problema central de nossa discipling,
que Viehweg qualifica como uma apo-
ria, constitui-se na questao do que é o
justo aqui e agora (ROESLER, 2013, p.
193). Noutras palavras, busca-se aplicar
a aspiracao de Justica, situacional e ra-
cional, a0 campo especifico do recruta-
mento da Judicatura Federal. E dizer: a
forma de selecdo dos julgadores, por en-
volver conhecimentos técnicos e visoes

de mundo, apresenta relevante papel no
modo por meio do qual a Justica é pro-
duzida pelo sistema juridico.

Dessa aderéncia tedrica, para os fins
desse trabalho, intenciona-se a constru-
¢do de um saber juridico completo, que
s6 pode ser alcancdvel pela conjugacao
dos enfoques dogmatico e zetético sobre
nosso objeto de investigacao: assim, se
utilizarmos o enfoque dogmadtico, nossas
premissas serdo inquestiondveis. Se utili-
7armos o zetético, serdo sempre passivers
de revisdo. Compreendemos desse modo
porque vemos que Viehweg qualifica a
presenca dos referidos enfoques no saber
juridico como produtores de diferentes
argumentacdes, ou seja, o objeto é o
mesmo, apenas aquilo que sobre ele se
diz é que é distinto segundo modo como
é construido o discurso [..] A discussdo
colocada nesse contexto acentua a com-
plexidade do saber juridico ao mostrd-lo
em relacéo constante com dois polos: a
necessidade de contribuir para a decisdo
dos conflitos sociais e o saber cientifico
(ROESLER, 2013, p. 194-197).

Ja em termos metodoldgicos, filia-se
a0 raciocinio topico por pensar o Direito
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problematicamente, a partir de pontos de
partida (topoi), sem furtar-se & afirmacéo
de que a ligagdo entre pensamento pro-
blemadtico, tépica e Jurisprudéncia é deri-
vada de sua funcdo social (IDEM, p. 196).

Em outubro de 1988, deu-se a pro-
mulgacdo da Constituicdo Federal da
Reptiblica Federativa do Brasil, apds um
longo periodo de ditadura militar. Nesse
documento juridico, consubstanciou-se
uma série de conquistas democraticas. O
art. 1° dispde que a organizacao politica
brasileira se constitui em um Estado de-
mocratico de Direito, ndo se furtando de
enunciar em seu paragrafo unico que o
titular da soberania é o povo, exercendo-
-a de forma direta ou indireta, nos ter-
mos da Carta Maior.

Igualmente, dispoe em seu art. 2°
quais sdo os Poderes da Unido, a saber,
0 Judicidrio, o Legislativo e o Executivo.
Encontra-se ai presente a clausula de se-
paracdo de poderes, tendo em conta a
previsdo de independéncia e harmonia
entre eles. Ademais, ao longo de toda
Constituicao é previsto um amplo leque
de direitos fundamentais. Com a finalida-
de de resguardar esses conceitos essen-
ciais, a Carta Magna também prevé uma
série de instrumentos de salvaguarda,
dentre os quais se destacam a jurisdicdo
constitucional, as cldusulas pétreas e a
intervencao federal (principios constitu-
cionais sensiveis).

A luz desse panorama, seréo traba-
lhadas essas quatro instituicoes juridicas
- Estado democratico de Direito, sobera-
nia popular, separacdo de poderes e di-
reitos fundamentais - dentro da realida-
de especifica do Brasil contemporaneo,
mesmo que de maneira breve.

Em relacdo ao Estado democrdtico
de Direito, deve-se ter em conta se tra-
tar de um periodo de redemocratizacao,
ou melhor, uma democracia incipiente.
Nesse sentido, vive-se um momento de
intenso experimentalismo institucional
e consolidacdao de instituicoes. Isso ¢
particularmente importante quando se
pensa no Estado-Juiz, a titulo exempli-
ficativo se tem o pretexto de Reforma
do Judicidrio (EC n. 7/1977) para a edi-
cao do Pacote de abril de 1977. E di-
zer: tendo em conta sua funcao social,
a dogmatica juridica deve estar atenta



a0s avancos e retrocessos a partir do horizonte normativo
da democracia constitucional a qual a Constituicdo pretende
constituir. O grande desafio aqui é a convergéncia da vontade
de poder com a vontade da Constituicao.

A'respeito da soberania popular, a principal dificuldade resi-
de na institucionalizacdo da indivisibilidade da soberania popu-
lar (MAUS, 2010, p. 203-2015). Para isso, € relevante primeiro
definir Povo para perceber o atual déficit de representatividade
e reflexionar sobre as possiveis significacdes da soberania popu-
lar na sociedade brasileira.

Para Friedrich Miller, o Povo pode ser operacionalizado em
trés vertentes: o Povo ativo (cidadania), o qual interfere direta-
mente na vontade politica do Estado; o Povo como instancia
global de atribuicao de legitimidade, que esta explicito no art. 1°,
paragrafo unico, da Carta Constitucional, sendo titular do poder
constituinte e a partir do qual o poder constituido se legitima;
por Ultimo, o Povo como destinatério das promessas civilizato-
rias, o que traduz a ideia de titularidade dos direitos fundamen-
tais (Mdiller, 2003).

Embora haja na Constituicdo alguns instrumentos de demo-
cracia direta, nota-se um esgotamento da democracia represen-
tativa nos moldes até entdo apresentados'. Nessa perspectiva,
pode-se afirmar que h& um déficit de legitimidade democrética
na atuacdo estatal, visto sua inabilidade de “promover o bem de
todos” (art. 3°, IV, CF), agravado pela falta de representatividade
dos agentes politicos. Fazendo, portanto, todo sentido a cons-
trucdo tedrica de Paulo Bonavides acerca da “crise constituinte”
(BONAVIDES, 2009, p. 161-169).

Enfim, as palavras de Ingeborg Maus fornecem uma alter-
nativa de ressignificacdo da soberania popular: porém, somente
na abstracdo plena de todos os momentos conteudisticos se
obtém um conceito de povo “destradicionalizado” e pds-con-
vencional que se harmoniza com uma sociedade pluralizada e
multicultural. A cldssica ideia da indivisibilidade da soberania
popular ndo remete, sob esse aspecto, a um sujeito coletivo
pouco claro, mas contém a simples exigéncia de que a sobe-
rania compete exclusivamente aqueles que sdo afetados pelas
proprias decisoes — e ndo aos administradores e funciondrios.
A ideia da unidade e indivisibilidade da soberania popular
designa nada mais do que o “Estado” nas mdos do “povo”
(MAUS, 2010, p. 171).

Noutro giro, ndo sem razao, Gilberto Bercovici aponta que
um primeiro passo seria pensar a especificidade da manifesta-
¢do do Poder Constituinte no contexto brasileiro, distinguindo-
-a das suas congéneres europeias. Assim, talvez o discurso do
poder constituinte cesse sua funcdo meramente legitimadora da
dominacdo (BERCOVIC, 2006, p. 223-224).

De plano, hd uma dificuldade quando se fala em separacéo
de poderes com escopo na Constituicdo de 1988, visto que se
dilatou temporalmente a deciséo acerca do sistema de governo
(art. 2°, ADCT, CF), além de haver forte divergéncia entre o an-
teprojeto elaborado pela Comisséo Afonso Arinos (parlamenta-
rista) e a orientacdo presidencialista do entdo Presidente José
Sarney (SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 157).

Notoriamente houve um processo de radicalizacdo na
Assembléia Constituinte, que desaguou na formacdo de gru-
pOS e agora na revisao das normas regimentais [...] Ha desa-

cordo, portanto, sobre questoes constitucionais bdsicas |..] As
instituicées nacionais so se revelardo aptas a sobreviver com
eficdcia, a servico do povo, se refletirem a tolerdncia democrd-
tica, expressa num texto constitucional de renovacdo com equi-
librio [...] nenhuma ConstituicGo transmite pureza légica into-
cavel. Do reconhecimento dessa certeza néo se hd de conclur,
no entanto, que a estrutura constitucional possa revelar, sem
risco, contradicoes flagrantes (MARINHO, 1992, p. 63-64; 91).
Em termos pragméticos, tal indefinicdo gerou inumeros
problemas de coeréncia na sistemética da Constituicdo, mes-
mo sob o prisma do metaprincipio interpretativo da Unidade da
Constituicdo (Konrad Hesse). O resultado é a operacionaliza-
¢do do presidencialismo de coalizao, observando-se uma hiper-
trofia do Executivo cumulado com um fisiologismo partidario.
Outro problema relativo a esse tdpico reside nos exatos
contornos da jurisdicdo constitucional. Na Ultima década, o
Supremo Tribunal Federal alcou a posicao de importante ator
politico na esfera publica, interferindo na efetivacao dos direitos
fundamentais® e no funcionamento da democracia brasileira*.

Por (ltimo, mas ndo menos problemética, é a questdo da
previsao constitucional de direitos fundamentais. Tirante os pro-
blemas j& abordados anteriormente de forma comparativa, a
situacdo do Brasil se agrava por pertencer ao grupo de paises
da chamada “Modernidade Periférica”. De pronto, percebe-se
uma objecdo ao decreto imediato de uma pés-modernidade,
porquanto sequer as promessas da modernidade foram con-
cretizadas para grande parcela da populacdo desses paises.
Noutras palavras, o Estado Social ndo se realizou, a despeito do
intervencionismo publicistico se fazer presente.

Em sintese, 0 quadro pode ser assim descrito: com a pro-
mulgacdo da nova Constituico, as condicdes iniciais ja sao alta-
mente probleméticas, pois de um lado, ha um povo, como des-
tinatario de prestacoes civilizatorias do Estado (MULLER, 2003,
p. 75-77), altamente carente, e de outro lado, uma lei basica
que garante direitos da forma mais ampla possivel (STRECK,
2011, p. 47). Nesse panorama concreto, deve-se pensar a efeti-
vidade dos direitos fundamentais.

A historia constitucional brasileira, per se, € intricada, o que
repercutiu na formacao do Judicidrio. O marco inicial pode ser
fixado na dissolucao da Assembleia Constituinte de 1823 e pos-
terior outorga da Constituicdo de 1824, por Dom Pedro |. Apesar
do desgaste politico gerado a imagem do imperador, o resulta-
do foi algo entre o absolutismo e o liberalismo. Acertada é a me-
téfora de Paulo Bonavides quando alcunha o Poder Moderador
de “constitucionalizacdo do Absolutismo” (BONAVIDES, 2002,
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p. 105), 0 qual permitia inclusive a suspensdo de magistrados
na forma prevista pela lei.

Ao fim e ao cabo, no que toca a Constituicdo Imperial, tudo
terminou como D. Pedro | queria: uma ConstituicGo outorgada,
liberal em matéria de direitos individuais, mas centralizadora
e autoritdria da soma dos poderes que concedia ao monarca
constitucional (IDEM, p. 89).

Tal digressdo historica é relevante na medida em que se
percebe a colocacdo do Judicidrio em uma posicao subsidiaria,
apolitica (embora partidarizante), passiva, formalista e preten-
samente neutra ja na raiz do Estado brasileiro. A ver, aqui nao
hd qualquer pretensao historiogréfica, mas tdo somente o de-
sejo de contextualizar a instrumentalizacdo do Estado-Juiz pelo
Poder Moderador (Imperador) e posteriormente pelo Poder
Executivo, principalmente em periodos autoritérios.

Esse panorama judicial se consolidou e se desenvolveu
a0 longo da Republica em periodos democréticos ou nao.
Modificou-se no que tange a burocratizacao da estrutura, o que
inclusive contribuiu para a submissdo do Judiciario no quadro
republicano. A ver, a estrutura organizacional desse Poder se
marcou por uma hierarquia tipicamente napolednica, com ori-
gem na seara militar (ROCHA, 1995, p. 38). Nesses termos, néo
se trata apenas do controle técnico das decisdes via recursal,
dado que o escalonamento da carreira da Judicatura gerou sé-
rios efeitos na independéncia e na imparcialidade dos juizes.

Cria-se um espirito de corpo injustificavel & luz do principio
da igualdade®, o que ainda hoje é tachado de corporativismo e
que, em Ultima via, gera uma homogeneizacdo exacerbada do
“sentido comum tedrico” (WARAT, 1988, p. 35-36) e da ideolo-
gia dos juizes. Ademais, até mesmo como coroldrio do processo
anterior, hd um insulamento do corpo judicial tanto em termos
sociais, quanto no que tange a praxis e a theoresis, tendo em vista
a nocao de submissdo acritica ao direito posto, assim como a im-
portacdo politicamente tendenciosa do positivismo normativista.

Seguindo a tendéncia da tradicdo ocidental relativa ao
Estado Constitucional de Direito, a Constituicdo Federal vigente
tenta romper com esse paradigma. A Constituicdo é inegavel-
mente prolixa, longa e analitica, 0 que ndo se encerra no amplo
rol de matérias abrangidas, posto que muitas vezes ha um de-
talhamento que ultrapassa sobremodo as fronteiras da constitu-
cionalidade material (SARMENTO; SOUZA NETO, 2013, p. 170).

Embora seja compromisséria, do ponto de vista da ordem
econdmica e social, parte significativa da doutrina considera a
ideologia constitucionalmente adotada como social, em que o
Estado tem importante papel na realizacdo dos objetivos funda-
mentais da Carta Magna. Tal constatacdo se liga ao fato de que
a Constituicao Federal é dirigente’, ou seja, ela ndo se contenta
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em organizar o Estado e elencar direitos negativos para limitar
0 exercicio dos poderes estatais. Vai muito além disso, prevendo
direitos positivos e estabelecendo metas, objetivos, programas
e tarefas a serem persequidos pelo Estado e pela sociedade
(IDEM, p. 171). H4, portanto, um claro projeto de desenvolvimen-
to dirigido pela Constituicdo, no sentido de ocasionar transforma-
coes sociais nas estruturas da sociedade brasileira.

Tendo isso como ponto de partida, também se positivou
diversos mecanismos que buscam garantir a aplicabilidade das
normas constitucionais. Logo, tendo em conta a inafastabilida-
de do controle jurisdicional como garantia fundamental, ndo é
de se espantar que uma série de demandas que eram exclusi-
vamente politicas seja apreciada pelo Poder judicante. Tem-se
aqui, gradativamente ao longo das duas primeiras décadas de
vigéncia da Carta Constitucional, a afirmacao do Judiciério brasi-
leiro na qualidade de Poder autbnomo e independente.

Nos dizeres de Maria Tereza Sadek (2012, p. 396): a con-
fluéncia desses dois aspectos - a constituicdo do Judicidrio
como poder de Estado e a consagracao dos direitos - projetou
o Poder Judicidrio para o centro da vida politica e social. Pois
bem, arremata: para além do aspecto simbdlico, o conjunto de
modificacdes aprovado desenhou um novo quadro institucio-
nal, ndo apenas para o Poder Judicidrio, mas também para as
demais instituicoes do sistema de justica (IDEM, p. 397).

Assim, ndo é & toa a positivacao de uma série de garantias
constitucionais e deveres institucionais (garantias estruturais) do
Poder Judiciério. Nos termos de Tavares, as garantias do Poder
(orgénicas) sdo o autogoverno, a autonomia financeira e a ca-
pacidade normativa (regimento interno); conquanto os deveres
institucionais sao a necessidade de concurso publico de provas
e titulos para ingresso, a formacdo em escolas judiciais, 0 nume-
ro de juizes proporcional a demanda e a populacéo, a jurisdicao
ininterrupta, a justica itinerante, a descentralizacdo da Justica,
a unificacao dos Tribunais de Alcada aos Tribunais de Justica
e a distribuicdo imediata de processos. Porém, como se verd
a seguir, esse plexo de deveres ndo € inteiramente originario.

A despeito de o posicionamento da Carta Maior ser ini-
cialmente dirigente, tal processo sucumbe as transformacoes
globais operadas pelo neoliberalismo, o qual propugna pela
neutralizacdo estatal na economia, como exigéncia propria des-
sa fase do capitalismo, isto é, a desregulamentacdo estatal e a
globalizacdo dos mercados. Ou seja, o neoliberalismo é uma
doutrina politica reativa a implementacdo do Estado de Bem
Estar e sua implementacdo busca equiparar a liberdade polit-
ca a liberdade econémica (ROCHA, 2006, p. 501).

Nessa linha, com o Governo Fernando Henrique Cardoso, o
Brasil alinha-se ao Consenso de Washington e emprega vonta-
de politica em diminuir o tamanho e a intervencao do Estado,
por meio do Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado
(PDRAE). No &mbito constitucional, tal conjunto de reformas
estruturais se apresentou na forma da chamada Reforma da
Administracdo, isto €, a EC 19/1998, com trinta e quatro dispositr-
vos contendo quase cem normas (MOREIRA NETO, 1999, p. 21).

Contudo, como bem apontou Diogo Moreira Neto (1999, p.
20): sem a reforma do Judicidrio, portanto, ndo é que a refor-
ma do Estado estard incompleta: ela ndo terd sido feita. Nesse
sentido, os influxos neoliberais também incidiram no Judicidrio,



0 que culminou na chamada Reforma do
Judicidrio (EC 45/2004)8.

Isso se deu porque o Rule of Law é
imprescindivel para vincular a globalizacdo
politica & globalizacdo econdmica, via or-
dem e previsibilidade no cumprimento dos
contratos. Por conseguinte, coloca-se a atu-
acao do sistema legal como condicdo para
o desenvolvimento (ROCHA, 1995, p. 503).

E necessério, segundo o ditame ne-
oliberal, assegurar os meios necessarios
de protecdo do investidor e do proprie-
tario, de sorte que os contratos sejam
cumpridos e as decisdes judiciais sejam
previsiveis e decorram de processos ba-
ratos e acessiveis [..] é imprescindivel
o desenvolvimento do Judicidrio como
prestador de servicos com imparcialida-
de, previsibilidade, agilidade, custo de
acesso e possibilidade de recurso limita-
da (ROCHA, 2006, p. 504).

Para os fins dessa pesquisa, impor-
ta que a conformacdo do Estado-Juiz
na organizacao politica seja o pardme-
tro para avaliar a adequabilidade do
perfil de magistrado.

Outro ponto a ser considerado é a
persisténcia do “local” diante do “global”. A
titulo de exemplo, cita-se um dos marcos
da EC 45/2005, o Conselho Nacional de
Justica. Na visdo de Alexandre Veronese
e Eduardo Val, a proliferacdo por toda
Ameérica Latina de Conselhos de Justica
pode ser entendida por duas chaves analiti-
cas: a (i) proposicdo internacional - alinha-
mento e condicionamento aos interesses
de instituicoes financeiras internacionais — e
(i) adaptacdo local pelo sistema politico na-
cional - debate sobre controle externo do
Judicidrio a partir do Governo Geisel -, por
intermédio da cultura juridica (VERONESE;
VAL, 2008, p. 11).

De plano, convém reafirmar que, an-
tes de tudo, o juiz é regido por regras na-
cionais aplicdveis a toda a Magistratura,
derivadas de normas constitucionais ou
infraconstitucionais. Nessa linha, convém
contextualizar a Judicatura brasileira em
relacio a tradicdo ocidental. Depois,
pretende-se abordar o perfil do juiz bra-
sileiro pds-1988 e respectivo plexo de
direitos e deveres constitucionais.

Na esteira de Flavio Dino®, identifi-
cam-se duas perspectivas de reacéo as

reformas: (i) a continuista, traduzivel nas
resisténcias ao novo papel do Estado-Juiz,
inserta no paradigma do normativismo e
o insulamento do Judicidrio em relacdo
a sociedade em prol de um tecnicismo;
e (ii) a reformista radical, que tenciona
mudancas utdpicas e imediatas, descon-
siderando as premissas e os limites do
Judicidrio na concretude e historicidade
brasileira, em nome do dever de prestar
contas e do compromisso social das ins-
tituicoes estatais (COSTA, 2001, p. 22).
Tendo em vista a realidade propria-
mente brasileira, Luiz Flavio Gomes ela-
bora cinco modelos de atuacdo judicial
que bem descrevem o panorama atual:
Tendo em vista o referencial de que
se vale, emerge o correspondente modelo
de atuacdo judicial. O juiz adstrito exclusi-
vamente a lei representa o modelo “posi-
tivista-legalista”; o que coloca, de acordo
com seus critérios pessoais, o valor “justi-
ca” adma de tudo, inclusive da lej retrata
0 modelo “alternativista extremado”; o que
aceita a stimula vinculante, espelha o mo-
delo opressivo hierdrquico; por dftimo, o
que tem por base o “direito” (globalmen-
te considerado - interno e internacional)
personaliza o modelo constitucionalista de
atuacdo judicial. Um “quinto” modelo de
atuacdo judicial que, na verdade, ndo é
nenhum modelo, sendo uma aberracdo,
ndo se vale de nenhum dos referenciais
até aqui mencionados: consiste no juiz
politicamente engajado com o FEstado
“autoritdrio”[..] Cuida-se de “modelo” que
nem sequer alcanca o nivel minimo da le-
galidade (exercita-se, destarte, na sublega-
lidade) (GOMES, 1997, p. 128-129).
Igualmente, a Carta Maior estabe-
lece uma reserva legal qualificada, ou
seja, remete a temdtica para o plano
legal, mas ndo sem deixar de fazer pres-
cricdes de ordem material. Trata-se da
previsao do Estatuto da Magistratura,
por meio de lei complementar, de ini-
ciativa do Supremo Tribunal Federal.
Infelizmente, tal lei ainda ndo existe™, o
que nao impede que os principios a se-
rem observados por esse Estatuto sejam
imediatamente aplicaveis'.
Por ora, tal situacdo se resolve com
a Teoria da Recepcao aplicada a Lei
Complementar 35/1979 (Lei Organica da
Magistratura - LOMAN)™. Ou seja, até o
advento da lei complementar prevista no
art 93, caput da Constituicdo de 1988,

o Estatuto da Magistratura serd discipli-
nado pelo texto da LC 35/1979, que foi
recebida pela Constituicdo (Supremo
Tribunal Federal, 2011, p. 1.130)".

Ademais, os juizes gozam das ga-
rantias da vitaliciedade, da inamovibili-
dade e da irredutibilidade. Claramente
0 constituinte buscou dar concretude &
independéncia judicial. Na visao do STF,
a Constituicdo elevou a magistratura ao
género de agente politico. Nos termos do
Ministro Néri da Silveira: investidos para
0 exercicio de atribuicées constitucionars,
sendo dotados de plena liberdade fun-
cional no desempenho de suas funcoes,
com prerrogativas proprias e legislacéo
especifica (IDEM, p. 1.168)'*.

O Magistrado é invioldvel pelas opini-
des que expressar ou pelo contetido das
decisoes que proferir, ndGo podendo ser
punido nem prejudicado em razao de tais
pronunciamentos. E necessdrio, contudo,
que esse discurso judicidrio, manifestado
no julgamento da causa, seja compativel
com o usus fori [..] £ que a independén-
da judicial constitui exigéncia politica
destinada a conferir, ao magistrado,
plena liberdade decisdria no julgamento
das causas a ele submetidas, em ordem
a permitir-lhe o desempenho auténomo
do officium judicis, sem o temor de so-
frer, por efeito de sua prdtica profissional,
abusivas instauracoes de procedimentos
penais ou cvis (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2011, p. 1.128)".

Noutro giro, o paragrafo unico do
mesmo art. 95 veda aos juizes o exercicio
de outro cargo, salvo o magistério; rece-
ber custas ou participacdo em processo;
dedicacao a atividade politico-partidaria;
receber auxilios ou contribuicdes; e obe-
diéncia a quarentena.

lgualmente a LOMAN também
estabelece uma série de vedacoes.
No campo das instituicdes judicidrias,
0 juiz deve observancia aos ditames
da Corregedoria Local e do Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

Uma primeira questdo deve ser escla-
recida: em decorréncia da aridez e com-
plexidade de certos temas tratados neste
artigo, seria possivel concluir que se busca
a construcao intelectual de mais um juiz
herctleo. A resposta é nao. Néo é este 0
caso. Sem um ideal regulativo, ou melhor,
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um panorama especulativo suficientemente largo, qualquer res-
posta € aceitdvel. Sem um horizonte normativo, tudo é correto.

Aqui, tencionou-se pensar no limite, de modo a aproxi-
mar-se do melhor modelo de juiz & luz das condictes faticas
e juridicas que o contexto brasileiro delimita. A missao do juiz,
do jurista de maneira geral ¢ esta: o melhor dentro do possi-
vel. Claro, e ainda se procurard, pois a construcdo de institui-
coes solidas em uma democracia constitucional é um proces-
so em andamento, bem como a escritura de um texto nunca
termina com o ponto final. O interessante sempre é o depois.

Complementa-se: de volta, ao comeco. Nos termos de
Viehweg, o problema precipuo da disciplina juridica é saber o
que é justo aqui e agora, inclusive no campo do recrutamento
de magistrados. Ademais, para se construir um saber juridico
completo, devem-se conjugar os enfoques dogméticos e zeté-
ticos. Aqui, o intento foi operar a grande dificuldade do jurista:
fornecer solucdes préticas e, ainda sim, produzir um saber do-
tado de cientificidade.

Ao longo da investigacdo, ndo se encontrou forca argumen-
tativa suficiente para desmentir a hipétese principal. E dizer:
considera-se que tal resposta parcial foi verificada dentro dos
limites metodoldgicos da pesquisa como procedente. A titulo de
lembranca, afirmou-se que hé uma disfuncionalidade do atual
modelo em decorréncia dos tensionamentos de origem interna
e externa incidentes no Poder Judicidrio, isto é, h& um paradoxo
entre o perfil dos juizes federais e o perfil de magistrado positi-
vado na Carta Maior.

Contudo, contrariamente a parcela da doutrina, nao se reputa
haver uma “crise no Poder Judicidrio”, ou até mesmo no Direito.
Acredita-se que ha uma crise, sim, em uma forma de se pensar o
Estado-Juiz e o Direito. Explica-se: trata-se de outra manifestacdo
da "contemporaneidade do nao-contemporaneo”, ou seja, busca-
-se pensar 0 novo por meio de velhas formulas. Nessa linha de
raciocinio, um primeiro passo é admitir a falibilidade dos juizes e
modificar as estruturas normativas que os cercam'®.

Antes de tudo, este estudo pretendeu ser um contributo a
um debate imprescindivel: qual o perfil de juiz o Brasil quer e/
ou necessita? A luz do problema principal da disciplina juridica,
a Justica situacional e racional, trata-se de uma aporia, como
bem destaca Viehweg. A ver, uma aporia é justamente um
“ndo-caminho”, ou melhor, uma experiéncia com o impossivel.
Volta-se ao comeco da secdo: busca-se pensar problematica-
mente o Direito para, no limite, encontrar o melhor modelo
dentro do possivel.

1 Exemplo latente é os protestos de junho de 2013, concomitantes aos jogos
da Copa das Confederacoes.

2 Atitulo de exemplo, cita-se a espécie normativa da Medida Provisoria, im-
portada do ordenamento italiano e concebida em contexto tipicamente
parlamentarista, porém, na pradtica brasileira, foi desvirtuada a ponto de
permitir que o Executivo paute os trabalhos do Legislativo.

3 Cita-se, v. g, a possibilidade de controle de politicas publicas.

Cita-se, v. g, a possibilidade de congressista impetrar mandado de segu-
ranca com fulcro em seu direito liquido e certo de um devido processo
legislativo, quando em face de descumprimento de regras constitucionais
relativas ao processo legislativo. Logo, excepcionalmente, atua em controle
preventivo de constitucionalidade.

5 Nao haveria espaco para lembrar as rupturas institucionais, v. g, disso-
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lucdes do Congresso, codigos propostos na forma de decreto-lei, ou até
mesmo destituicao dos cargos de ministros do Supremo Tribunal Federal.

6  Nos dias atuais, ainda causa muita polémica nos meios de comunicacdo as
férias diferenciadas previstas na LOMAN em face do resto do funcionalis-
mo publico e dos trabalhadores em geral.

7 Aqui se estar a falar no constitucionalismo dirigente, de J. J. Canotilho.

8  Alids, tal conjunto de reformas estruturais no Judicidrio se deu de forma
simultdnea em toda a América Latina, sob a batuta do Banco Mundial.

9  Arotulagdo em “continuista versus reformista radical” ndo consta no pen-
samento do autor, sendo de nossa responsabilidade.

10 Isso ndo implica dizer que ela nao apresente eficicia negativa, logo a juris-
prudéncia do STF é repleta de invalidacdes de regimentos internos e leis
ordindrias que invadiram a seara do Estatuto da Magistratura.

11 ADI 189, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 9/10/1991, Pleno, DJ
de 22/5/1992.

12 HC68.210, Rel. Min. Septilveda Pertence, julgamento em 18/12/1991, Ple-
no, DJ de 21/8/1992.

13 Retirado da ADI 1.985, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3/3/2005, Ple-
nério, DJ de 13/5/2005.

14 Retirado do RE 228.977, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 5/3/2002,
Segunda Turma, DJ de 12/4/2002.

15 Manifestacdo proferida no Inq. 2.699-QO, Rel. Min. Celso de Mello, julga-
mento em 12/3/2009, Plenério, DJE de 8/5/2009.

16  Finalmente, no nivel mais elevado da teoria politica e constitucional, o
tema do “Estado de Direito”, ou do cardter de um Rechtsstaat, € posto
em questao. Se o Estado de Direito significa um governo das leis e ndo
dos homens, ele é impossivel de se realizar se a tese da infalibilidade
Jjudicial é verdadeira. Afinal, o governo das leis torna-se simplesmente o
governo das pessods que produzem decisoes juridicas. Na visdo alterna-
tiva, a ideia de Estado de Direito adquire um sentido diferente. A ideia é
que as pessoas que proferem as decisées juridicas sdo responsdveis por
defender e implementar o Direito, em vez de crid-lo por meio de suas
opinioes. Assim, nossa crenca no Direito e na ordem, caso se trate de
uma crenca no Estado de Direito, modifica-se profundamente de acordo
com a opinido que adotamos sobre a possibilidade dos juizes errarem
(MACCORMICK, 2008, p. 357).
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