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No imagindrio democratico, o Poder Judicidrio ocupa posicao de
destaque. Diante dos conflitos intersubjetivos, de uma cultura narcisica e
individualista que cria obstaculos ao didlogo, de sujeitos que se demitem
de sua posicdo de sujeito (que se submetem sem resisténcia ao sistema
gue os comanda e ndo se autorizam a pensar e a solucionar seus proble-
mas?), da inércia do Executivo em assegurar o respeito aos direitos indi-
viduais, coletivos e difusos, o Poder Judicidrio apresenta-se como o ente
estatal capaz de atender as promessas descumpridas tanto pelos demais
agentes estatais quanto por particulares e de exercer a fungdo de guar-
dido da democracia e dos direitos.?

A esperanca depositada, porém, cede rapidamente diante do indis-
farcavel fracasso do Sistema de Justica® em satisfazer os interesses daque-
les que recorrem a ele. Torna-se gritante a separagdo entre as expectativas
geradas e os efeitos da atuacdo do Poder Judicidrio no ambiente demo-
cratico. Ndo raro, para dar respostas (ainda que meramente formais) as

1 Cf. LEBRUN, Jean-Pierre. Um mundo sem limite: ensaio para uma clinica psicanalitica do social. Trad. Sandra
Regina Felgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2008, p. 73.

2 Nesse sentido: GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carva-
lho. Rio de Janeiro. Revan, 1999.

Por Sistema de Justica entende-se o conjunto de estruturas, leis, regulamentos e agentes que repercutem/atuam na
fungao jurisdicional (na declaragdo e/ou realizagdo de um direito através do Poder Judicidrio). Ou seja, esse conceito
abrange, ndo s6 os membros do Poder Judiciario (juizes, desembargadores, serventuarios, juizos, tribunais, etc.),
como também o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os diversos ramos da advocacia e os respectivos regula-
mentos, leis, 6rgdos e agentes.
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crescentes demandas, o Poder Judicidrio recorre a uma concepgao politica
pragmadtica que faz com que ora se utilize de expedientes técnicos para des-
contextualizar conflitos e sonegar direitos, ora recorra ao patrimonios gestado
nos periodos autoritdrios da histéria do Brasil para manutengdo da ordem.

N3o obstante, na medida em que cresce a atuac¢do do Poder Judici-
ario (ainda que essa atuagdo nao atenda as expectativas geradas), diminui
a acao politica, naquilo que se convencionou chamar de ativismo judicial®.
Esse quadro estd a indicar um aumento da influéncia dos juizes e tribunais
nos rumos da vida brasileira, fenémeno correlato a crise de legitimidade
de todas as agéncias estatais e ao crescimento do sentimento de descon-
fianga em relagdo a Justica.

Em outras palavras: hoje, percebe-se claramente que o Sistema de
Justica tornou-se um locus privilegiado da luta politica, o que torna a es-
colha dos Ministros dos tribunais superiores (ou seja, dos tribunais com
competéncia em todo territério nacional e que produzem as decisdes que
servem de diretrizes/modelos para todos os 6rgdos do Poder Judiciério)
um ponto sensivel (embora, constantemente negligenciado) no processo
de construc¢do da democracia brasileira (democracia aqui entendida em
seu sentido material, como efetiva participacdo popular na produgdo das
decisdes fundamentais a Republica somada ao respeito incondicional aos
direitos fundamentais).

Por evidente, ndo se pode pensar a atua¢do do Poder Judiciario de-
sassociada da tradicio em que os magistrados® est3o inseridos. Adere-se,
portanto, a hipdtese de que hd uma relacdo histérica, tedrica e ideoldgica
entre o processo de formacdo da sociedade brasileira (e do préprio Po-

4 Com Rui Cunha Martins, entende-se que quer no eixo autoritario, quer o eixo democratico, ha “um sistema com-
plexo, intrinsecamente plural, de referéncias doutrinarias, mecanismos de acgdo, fun¢des ideoldgicas e experiéncias
histdricas concretas, interagindo e agregando-se de forma dindmica. Cada um desses conjuntos, a medida que vai
sendo requisitado e em que vai incorporando novas formas histéricas, devém patrimonio — patriménio ditatorial e
patrimonio democratico -e é nessa condigdo patrimonial que ele é recebido, encarado e utilizado em cada momento
histérico. (...) s6 entendendo a democracia e a ditadura como patriménio se pode compreender que elas fiquem em
cada época, como valor que sdo, disponiveis para uso” (MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian
lessons.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 106.

5 Para os fins deste texto, o ativismo judicial identifica-se com a substituigdo das a¢des do Executivo e do Legislativo,
bem como das reivindicagBes populares, por medidas e decisGes judiciais.

6 No Brasil, adota-se o0 modelo do juiz profissional, em que os magistrados assumem as suas fungbes a partir da
aprovagdo em concursos publicos ou por indicagdes politicas (os tribunais sdo compostos por juizes de carreira, que
sdo promovidos, e por pessoas escolhidas sem a necessidade de concurso publico; nos Tribunais Superiores, ou seja,
naqueles com jurisdi¢do em todo o territério nacional, essa escolha cabe ao Presidente da Republica).
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der Judicidrio) e as praticas observadas na Justica brasileira’. Em aperta-
da sintese, pode-se apontar que, em razao de uma tradi¢cdo autoritdria,
marcada pelo colonialismo e pela escraviddo, na qual o saber juridico e os
cargos no Poder Judicidrio eram utilizados para que os rebentos da classe
dominante (aristocracia) pudessem se impor perante a sociedade®, sem
que existisse qualquer forma de controle democratico dessa casta, gerou-
-se um Poder Judiciario marcado por uma ideologia patriarcal e patrimo-
nialista (poder-se-ia dizer até aristocratica), constituida de um conjunto
de valores que se caracteriza por definir lugares sociais e de poder, nos
quais a exclusdo do outro (ndo sé no que toca as relagdes homem-mulher
ou étnicas) e a confusdo entre o publico e o privado somam-se ao gosto
pela ordem, ao apego as formas e ao conservadorismo.’

De igual sorte, ndo se pode desconsiderar que o Poder Judiciario
tornou-se uma mdquina de burocratizar.’° Esse processo, que se inicia na
selecdo e treinamento dos magistrados, pode ser explicado: em parte,
porque assim os juizes dispensam a tarefa de pensar (ha nesses juizes
um pouco de Eichmann) e, ao mesmo tempo, ao ndo contrariar o sistema
(ainda que arcaico), evitam a colisdo com a opinido daqueles que podem
definir sua ascens3o e promog3o na carreira (“comodismo cronico”);'t em
parte, porque ha uma normalizagdo produzida pelo senso comum e in-
ternalizada pelo juiz (“neurose conservadora”),*2através da qual esse ator
juridico passa a acreditar no papel de autoridade diferenciada, capaz de
julgar despido de ideologias e valores. Assume, enfim, a postura que o
processo de producdo de subjetividades Ihe outorgou, o que acaba por
condiciona-lo a adotar posturas conservadoras no exercicio de suas fun-
¢Oes com o intuito de preservar a tradicdo.

7 Segundo Gizlene Neder, tanto a colonizagdo quanto a escraviddo ainda condicionam o padrdo de estrutura social e
de poder, se manifestando sob a forma de permanéncias simbdlicas que atravessaram varias conjunturas do processo
histdrico brasileiro (Nesse sentido: NEDER, Gizlene. Discurso juridico e ordem burguesa no Brasil. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1995).

8 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. "Sociedade liberal e tradigdo no bacharelismo juridico". In Direito, Estado, Politica
e sociedade em transformagéo (Org. BORGES FILHO, Nilson). Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 10.

9 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio de
Janeiro. Revan, 1999, p. 61.

10 Nesse sentido: ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Pedrosa e Amir da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 141.

11 Cf. MEDEIROS, Osmar Fernando de. Devido processo legal e indevido processo penal. Curitiba: Jurua, p. 239.

12 MEDEIROS, Osmar Fernando de. Devido processo legal e indevido processo penal. Curitiba: Jurug, p. 239.
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Para além dessa tendéncia a conservac¢do da tradicdo que acompa-
nha o Poder Judiciario desde sua origem, ha também o carater ideolégico
do direito burgués, a servico do velamento da facticidade, em especial das
contradicGes existentes na sociedade. Conforme a critica marxista ajuda a
compreender®?, os textos legais, com suas abstracdes generalizantes, s30
capazes de produzir uma alienacdo mundana que favorece a manutencao
do status quo. Assim, se o texto legal, potencialmente conservador, é um
evento que ndo pode ser ignorado pelo juiz, intérprete privilegiado que
ird criar a norma para o caso concreto®, reforca-se, ainda mais, o carater
conservador da atuacdo do Poder Judiciario.

A burocratiza¢do, marcada por decisGes conservadoras em um con-
texto de desigualdade e insatisfacdo, e o distanciamento da populagdo
fazem com que o Judicidrio seja visto como uma agéncia seletiva a servi¢o
daqueles capazes de deter poder e riqueza. Se por um lado, pessoas dota-
das de sensibilidade democrdatica sdo incapazes de identificar no Poder Ju-
dicidrio um instrumento de constru¢ao da democracia; por outro, pessoas
gue acreditam em posturas fascistas (na crenga da forca em detrimento
do conhecimento, na negacao da diferenga, etc.) aplaudem juizes que atu-
am a partir de uma epistemologia autoritdria.

N3o causa surpresa, portanto, que consideravel parcela dos meios
de comunicag¢do de massa, a mesma que propaga discursos de ddio e res-
sentimento, procure construir a representa¢do do “bom juiz” a partir dos
seus preconceitos e de sua visdo descomprometida com a democracia.
N3o se pode esquecer que “o sistema mididtico tem a capacidade de fixar
sentidos e ideologias, o que interfere na formagao da opinido publica e na
construgdo do imagindrio social” (Dénis de Moraes). Assim, o “bom juiz”,
construido/vendido por essas empresas de comunicagdo e percebido por
parcela da populagdo como herdi, passa a ser aquele que considera os di-
reitos fundamentais como dbices a eficiéncia do Estado (ou do mercado).
Para muitos, alguns por ignorancia das regras do jogo democratico, outros
por compromisso com posturas autoritarias, o “bom juiz” é justamente
aquele que, ao afastar direitos fundamentais, nega a concepg¢ao material
de democracia.

13 BASTOS, Ronaldo. O conceito do direito em Marx. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2012.

14 Adere-se aqui a tese que pugna pela diferenga ontoldgica entre texto e norma, esta sempre o produto da criagdo
do intérprete. Por todos: STRECK, Lenio Luis. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Note-se que o distanciamento em relacdo a populacdo gerou em se-
tores do Poder Judicidrio, mesmo entre aqueles que acreditam na democra-
Cia, uma reagdo que se caracteriza pela tentativa de produzir decisdes judi-
ciais que atendam a opinido publica (ou, ao menos, aos anseios externados
através dos meios de comunica¢do de massa). Tem-se o populista judicial,
isto é, o desejo de agradar ao maior nimero de pessoas possivel através de
decisGes judiciais, como forma de democratizar a Justi¢a aos olhos da po-
pulacdo, mesmo que para tanto seja necessario afastar direitos e garantias
previstos no ordenamento.® Assim, n3o raro, juizes de todo o Brasil passa-
ram a priorizar a hipétese que interessa a midia ou ao espetdculo em detri-
mento dos fatos que podem ser reconstruidos através do processo (nesse
particular, a Acdo Penal 470 é um exemplo paradigmatico).

Na democracia, porém, os direitos fundamentais de todos (culpa-
dos ou inocentes, desejaveis ou odidveis) devem ser respeitados. A atua-
¢do dos magistrados ndo pode ser pautada pelo desejo das maiorias, sob
pena de inviabilizar o direito das minorias. O Poder Judicidrio atua como
garante contra a opressao, inclusive contra abusos promovidos pela maio-
ria, e é, portanto, contramajoritario. Mais do que isso: para assegurar o
direito de um, o Poder Judicidrio pode (e deve) julgar em sentido contrario
a vontade de todos os demais®®. Dito de outra forma: os direitos funda-
mentais funcionam como trunfos contra as maiorias de ocasido e cabe ao
Poder Judiciario assegurar ndo s6 esses direitos como também a prépria
democracia em sentido substancial. *’

Em suma, a tradicdo em que os atores juridicos estdo inseridos, as
praticas autoritarias e conservadoras, e a burocratizagdo sdo fatores que
fazem com que o Poder Judiciario ndo conte com a confianga da socieda-
de brasileira. Percebido como uma agéncia estatal seletiva, voltada so-
mente aos interesses da elite, incapaz de concretizar os direitos da grande
maioria da populagdo, o Judicidrio passa por séria crise de legitimidade.
Crise agravada pelo fato de que as tentativas de satisfazer a opinido publi-

15 Na esfera penal, o populismo tem gerado a admissdo de provas ilicitas e o afastamento de direitos e garantias
fundamentais dos investigados e acusados com o objetivo de satisfazer os anseios punitivos da midia.

16 Em se tratando de direitos indisponiveis, na salvaguarda desses, o Poder Judicidrio deve julgar inclusive contra a
vontade do proéprio titular do direito.

17 Para além da democracia formal, em sentido material a democracia exige a concretizagdo dos direitos fundamen-
tais. Nesse sentido: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez et alli. Madrid: Trotta, 1998.
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ca, com a adogdo de medidas judiciais que contam com o apoio dos meios
de comunicacdo de massa, tém resultado em violages aos direitos fun-
damentais, que deixam de funcionar como limites a opressdo do Estado e
das maiorias, colocando em risco a prépria democracia.

Diante desse quadro, para evitar frustracbes, é importante reco-
nhecer que o Poder Judicidrio é incapaz de substituir a luta politica. Os
membros desse poder, na condi¢do de agentes politicos, devem aderir e
incentivar essa luta. Para tanto, precisam se interpretar, compreender o
contexto em que atuam, seus preconceitos e suas limitagdes, como forma
de romper com a tradicdo em que estdo inseridos e reconquistar a legi-
timidade perdida (qui¢d construir uma legitimidade que nunca existiu).
Impde-se, pois, trabalhar pelo resgate da politica como meio de satisfacdo
das potencialidades humanas e, ao mesmo tempo, atuar sempre voltados
a concretizacdo do projeto constitucional. Isso, por sua vez, significa as-
sumir a fun¢do do Poder Judiciario no jogo democratico, de assegurar o
respeito aos direitos fundamentais e acomodar os conflitos, e zelar pela
divisdo das responsabilidades nesse processo de construcdo da democra-
cia brasileira. <
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