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INTRODUCAO

O objetivo do presente ensaio é tecer algumas reflexdes sobre a funcéo
social da magistratura na atualidade, para tanto abordamos a esséncia da legitimacéo
democrética da atividade judicial no Estado Democratico de Direito. Analisamos 0s
pressupostos constitucionais da independéncia dos juizes, em termos da Constituicao,
que estdo assentados na independéncia funcional, politica, organica, na inamovibilidade,
na responsabilidade e na imparcialidade. Procuramos, finalmente, delinear os desafios
da magistratura contemporanea, destacando dentre eles a necessidade da concretizacéo
dos direitos de cidadania, do fortalecimento da cultura de direitos humanos e a

discussdo da propria atuacao do juiz na implementacdo dos direitos fundamentais.
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O debate proposto acerca da legitimidade da atividade jurisdicional é
proprio do paradigma do Estado Democratico de Direito. No paradigma liberal, o
isolamento politico-social do Poder Judiciario reduzia a legitimidade de suas decisfes a
um momento que antecedia a prépria atividade jurisdicional. Cabia ao Judiciario aplicar
normas ja previamente dotadas de uma legitimidade advinda do processo legislativo.

Tal legitimidade era transferida diretamente para a deciséo judicial pelo seu
vinculo a lei. Entretanto, a atividade jurisdicional, como aponta Baracho Janior, ndo esta
reduzida a uma legitimacgdo derivada, mas tem o seu préprio momento de legitimacao,
que se identifica no grau de adequacdo do comportamento judicial aos principios
constitucionais. Esse tema, também presente na obra de Dworkin e Habermas, indica
para 0 juiz a necessidade de solucionar o caso de forma adequada, considerando a
norma positiva, 0s aspectos morais e éticos, bem como os pragmaticos.®

A legitimidade dos juizes deve ser orientada para o grau de adequacdo do
comportamento judicial aos principios e valores que a soberania nacional considera
como fundamentais. Sua legitimidade democréatica expressa-se nas decisdes judiciais,
enquanto amparadas nas aspiracbes da comunidade, plasmadas no ordenamento
constitucional e legal.?

No que tange a legitimacdo democratica da jurisdicdo no controle de
constitucionalidade das leis, Mauro Cappelletti destaca que “ja ndo se pode negar que na
atividade jurisdicional existe criatividade normativa (adequacdo da lei a Constituicao),
de qualquer modo, impde-se notar que o judicial law-making é lento, gradual e indutivo
(emerge de casos concretos); € um processo experimental, um trial-and-error process of

law-making, e, por isso mesmo, mais flexivel e adaptavel as necessidades concretas da
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sociedade; resta mencionar a licdo historica no sentido de que nenhum regime ditatorial
ou opressivo jamais aceitou um sistema eficaz de justica constitucional. A jurisdicdo
constitucional, em suma, possui plena legitimidade e é absolutamente necessaria num
regime de liberdade e democracia.”

Com efeito, a esséncia da legitimacdo democratica da atividade judicial e de

sua independéncia esta na sujeicdo do juiz a Constituicdo e no seu papel de “garante”

dos direitos fundamentais.

1 A MISSAO DO JUIZ

O Estado Democrético de Direito ndo mais aceita uma postura omissa e
passiva do Poder Judiciario. Este deixou de ser um Poder distanciado da realidade
social, para tornar-se um efetivo participe da construgdo dos destinos da sociedade e do
pais, sendo, além disso, responsavel pelo bem da coletividade.*

Trata-se de uma revolucio de envergadura. E, em suma, a substituicdo do
Estado Legal pelo Estado de Direitos. A positivacao dos direitos ja ndo esta, em Gltima
instancia, nas méos do Legislador, sendo nas do Juiz, a quem cabe concretizar o
significado dos enunciados constitucionais para julgar, a partir deles, a validade ou
invalidade da obra do legislador, mediante uma atuacdo judicial criativa e pragmatica.

O Estado Constitucional de Direito caracteriza-se por ser direito e limite,
direito e garantia. Cabe ao juiz assegurar o seu reconhecimento e a sua eficacia. Deve
concretizar o significado dos enunciados constitucionais para, a partir deles, julgar a

validade ou invalidade da obra do legislador. E na observancia estrita da Constituic&o,
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assim como na sua funcéo de garante do Estado Constitucional de Direito, que assenta,
o fundamento da legitimaco e da independéncia do Poder Judiciério.’

O juiz, como agente politico (ndo partidario), deve estar atento as
transformacgdes do mundo moderno, ao aplicar o Direito, valorando os aspectos sociais,
politicos e econémicos dos fatos que lhe séo submetidos.

Cabe ao juiz exercer a atividade recriadora do Direito através do processo
hermenéutico, bem como a de adaptador das regras juridicas as novas e constantes
condigdes da realidade social e, com responsabilidade, deve buscar as solugdes justas
aos conflitos, visando & paz social.

Verifica-se que a politizacdo do juiz deriva do fato de que ele soluciona
litigios aplicando normas, que sdo condutoras de valores e expressdes de um poder
politico. Nao existe, assim, norma neutra. Logo, se o juiz é um aplicador de normas, nao
existe juiz neutro. Em verdade, no marco do Estado Constitucional de Direito, a
atividade politica e a atividade judicial estdo estreitamente unidas pelo império do
Direito.

Um outro aspecto da politizagdo do juiz esta no fato de que as constitui¢oes
modernas contemplam normas de contetdo poroso, a ser complementado pela praxis. E
o0 Poder Legislativo derivado, em muitas situacGes, ndo s6 ndo se esforga para preencher
0 vazio, sendo prima por seguir a mesma técnica da legislacdo aberta e indeterminada.
Incapaz de solucionar alguns megaconflitos modernos, muitas vezes o legislador acaba
atribuindo ao Judiciario a responsabilidade de moldar a norma final aplicavel.

O Judiciario ndo somente passou a solucionar os conflitos intersubjetivos de
interesses, segundo o modelo liberal individualista, como também a atuar como 6rgédo

calibrador de tensGes sociais, solucionando conflitos de contetudo social, politico e
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juridico, além de implementar o contetdo promocional do Direito contido nas normas
constitucionais e nas leis que consagram direitos sociais. De qualquer forma, “essa
politizacdo do juiz, que é inegavel dentro do Estado Constitucional de Direito,
concebido como fonte e limite do direito, ndo pode, no entanto, chegar ao extremo de
Ihe permitir a substituicdo da racionalidade juridica pela racionalidade politica. Esse é

hoje um problema que ronda a legitimagdo democratica da jurisdicéo, (... omissis).”®

2 LEGITIMACAO E INDEPENDENCIA DO JUIZ

A proibicdo de “politizacdo partidaria” do juiz guarda certa coeréncia com a
tradicdo brasileira que nunca admitiu eleicdo direta (popular) para esse cargo. Com a
finalidade de resguardar sua independéncia, prevé a Constituicdo a impossibilidade de o
juiz dedicar-se a atividade politico-partidaria (CF, art. 95, paragrafo Unico, inc. I11) ou
de pertencer a partidos politicos. Por outro lado, diante da proibicdo de politizacdo
partidaria do juiz, ja ndo se pode discutir que o Constituinte pretendeu assegurar para a
funcdo jurisdicional outro tipo de legitimacdo democréatica distinta da representativa:
trata-se, da legitimacdo legal ou racional ou formal. Ambas as modalidades de
legitimacdo derivam da vontade (soberana) popular. Entre elas ndo ha nenhuma
hierarquia. E, dentre as multiplas garantias oferecidas pela legitimacdo formal, uma
delas deve ser destacada neste momento: a que impede que 0 juiz, no exercicio de sua
funcdo, utilize para a solucdo dos conflitos outros critérios que ndo sejam os emanados
do ordenamento juridico.

Com isso, ndo s6 se garante uma certa objetividade na atuacdo do juiz,

sendo também se evita sua politizacdo ideoldgica. Ndo queremos dizer que 0 juiz ndo
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tenha suas convicgdes, suas crencgas e sua visao prépria do mundo. Cada um tem suas
preferéncias ideoldgicas, politicas, filosoficas etc., porém, para se alcancar um alto nivel
de objetividade na funcdo jurisdicional, o que constitui uma garantia para todos,
devemos reconhecer que as convicgdes ou critérios pessoais do juiz sé sdo validos para
a solucéo dos conflitos na medida em que estejam de acordo com as normas, principios
e valores do ordenamento juridico.

A seguir serdo examinadas as principais caracteristicas nas quais se
embasava a estrutura do Poder Judiciario no contexto do surgimento e da consolidacéo
do Estado Moderno. Visamos, deste modo, o melhor entendimento das novas demandas
que foram colocadas perante a atuacdo criativa dos juizes como fruto das mudancas da
natureza do Estado, que se tornaram mais visiveis a partir da segunda metade do século

XX.

3 O PODER JUDICIARIO NO ESTADO MODERNO

A teoria cléssica da separa¢do dos poderes tinha por objetivo fundamentar a
existéncia e a atuacdo dos Orgdos estatais em contraposicdo ao exercicio do poder na
época medieval, caracterizado como autoritério e arbitrario. Na base dessa teoria estava
contida a idéia de separacdo entre Politica e Direito, que determinou a neutralizacdo da
politica no exercicio da jurisdi¢do. A finalidade precipua da divisdo do poder estatal
basicamente em duas funcGes — criacdo e execucdo de direito —, correspondia a idéia da
inibicdo reciproca dos poderes que impedia, em Ultima instancia, o exercicio do poder.’

Nesse contexto, o Poder Judiciério tinha que orientar a sua atuacdo de

acordo com o principio da legalidade, que transformava a aplicacdo do direito em

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente & divisdo de poderes: um principio em
decadéncia? Revista USP, S&o Paulo, n. 21, 1994, p. 15-41.



subsuncéo racional-formal dos fatos as normas, desvinculada de referéncias politicas.
Desta maneira, o funcionamento do Judiciario era retroativo e retrospectivo, e visava
garantir a recomposicdo das situacdes de ilegalidade do passado de acordo com o
quadro normativo pré-constituido.®

No periodo do Estado Liberal atribui-se maxima importancia ao principio da
seguranga juridica, cuja aplicacdo deveria proceder de forma automética de modo que
os imperativos nela contidos chegassem sem distor¢do até seus destinatarios. Também
nesse periodo a atuacdo dos juizes era circunscrita dentro dos limites da litigiosidade
interindividual, o que correspondia, no plano do Direito, ao advento da ideologia do
individualismo que marcou o inicio da Era Moderna e que objetivava a extin¢do das
hierarquias e dos grupos na sociedade.

A funcdo social dos juizes, ao longo do século XIX, estava orientada no
sentido de legitimar a atuacdo do legislador que possuia um lugar de destaque politico
no contexto da distribuigdo dos poderes constitucionais. O distanciamento da atuacéo do
juiz do campo da politica e da ética visava assegurar a reproducdo fiel do direito
positivo legislado na resolugcdo dos conflitos individualizados, garantindo, desta
maneira, os direitos e as liberdades individuais. Em sintese, esse tipo de configuracdo
das fungbes dos Magistrados correspondia ao entendimento de legitimidade e de
distribuicdo do poder politico num sistema democréatico orientado pelos imperativos do
liberalismo.

A partir do final do século XIX, devido as transformacGes politicas,
econdmicas e culturais que marcam o desenvolvimento do Estado moderno, comeca
também a ser modificado o significado sociopolitico das funcdes dos Magistrados. No

entanto, segundo Boaventura de Sousa Santos, foi s6 apds a Segunda Guerra Mundial

8 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
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que, nos paises centrais, se consolidou uma nova forma de Estado, o Estado-
Providéncia.

No que diz respeito aos paises periféricos e semiperiféricos, o referido autor
observa a ndo-adequacdo dessa cronologia as realidades histdricas desses paises, nos
quais até os direitos de cunho liberal, chamados também de direitos de primeira geracéo
ou direitos classicos, sdo constantemente desrespeitados. Na opinido do referido
cientista portugués, a precariedade dos direitos nos Estados caracterizados pelas
drasticas desigualdades sociais € o outro lado da precariedade dos regimes
democraticos.®

No Brasil do final do século XX, a questdo da implementacdo plena das
bases do Estado de Bem-Estar Social continua sendo um tema polémico. Nao obstante,
a cultura juridica e as praticas de aplicacdo do direito apresentam, nas Gltimas duas
décadas, modificacbes significativas que as aproximam as caracteristicas do Direito
Social, base de sustentaco juridica e politica do Estado-Providéncia.™®

Com o aumento da complexidade do Estado e o surgimento de novos grupos
e atores sociais, fruto da atuacdo acentuada dos movimentos sociais no final da década
de 70, a Sociologia do Direito constatou que o modelo liberal, no qual se embasava o
exercicio da magistratura, entrou definitivamente em crise, determinando a erosdo da
legitimacdo classica da atuacdo dos juizes. Em termos empiricos, essa constatacao
comprovou-se pelo alto indice de resolucdo de conflitos por vias extrajudiciais que, de
acordo com os dados obtidos por José Eduardo Faria, em 1983 e 1988, foi de 67%."

Também nos anos 90, 0s socidlogos Maria Tereza Sadek e Rogério Bastos Arantes, em

’SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Associacdo Nacional de Pds-
Graduacao e Pesquisa em Ciéncias Sociais, Sao Paulo, v. 11, n. 30, fev. 1996, p. 34-43.

10 MACEDO JUNIOR, R. P. A evolucdo institucional do Ministério Publico Brasileiro. In: SADEK,
Maria Tereza (org.). Uma introducéo ao estudo da Justi¢a. Sdo Paulo: Sumare, 1995. p. 51.
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analise dos dados obtidos pelo IBGE, demonstraram que esse indice continuava o
mesmo. *?

Verifica-se, naquele periodo, a perda da importancia do sistema judicial na
resolucé@o dos conflitos e 0 incremento de mecanismos privados de solucdo de litigios de
carater anti-social, tanto entre as camadas mais pobres da populacdo, com o exterminio
de moradores de rua, como entre as mais ricas, que, valendo-se do seu poder
econdmico, nem sempre se submetem a normatividade estatal.

Foi consagrado no plano constitucional brasileiro, a partir da Carta de 1988,
o elenco de direitos sociais de natureza coletiva (direitos de moradia, educacao, saude e
trabalho), cuja positivacdo repercutiu na mudanca do modelo liberal e positivista de
producéo e aplicagdo do direito. A natureza diversa dos direitos sociais, em comparagéo
com os direitos individuais, decorre do fato daqueles ndo serem somente normas com
um a priori formal, mas porque possuem um sentido promocional prospectivo que
pressupde a implementacéo de politicas publicas.*®

A caracterizacdo dos direitos sociais em direitos das desigualdades e das
coletividades foi sintetizada no pensamento de José Eduardo Faria'®, que enfatiza o fato
de os direitos sociais serem formulados mais na perspectiva dos grupos e comunidades a
que pertencem do que na perspectiva da figura do individuo livre e autbnomo, visto
como sujeito individual de Direito. O autor observa que os direitos sociais nédo
fomentam o Direito de igualdade, entendido sob o prisma do tratamento formalmente
igual dos cidaddos. Em vez disso, eles contribuem para a constituicdo de um direito
discriminatorio, que leve em consideracdo as desigualdades reais entre os cidadaos,

objetivando socializar os riscos e neutralizar as perdas.
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Em decorréncia desse quadro, a aplicacdo do Direito passa a ser
determinada pelo conflito, as vezes inconcilidvel, entre os interesses coletivos dos
varios grupos e atores sociais, ficando superada, aos poucos, a oposicao entre interesse
geral e universal versus interesse particular. Nesse contexto, a idéia de interesse social
emerge em um meio capaz de equilibrar as diversidades dos interesses coletivos em
confronto.

O advento dos direitos sociais repercutiu de forma visivel no &mbito da
legislacdo, tanto constitucional como infraconstitucional, com a promulgacdo de leis
que visam a protecdo especifica de determinados grupos sociais, desprivilegiados do
ponto de vista da justica material, tais como as criangas e adolescentes, consumidores,
idosos e trabalhadores. Essa mudanca do modelo de juridicidade moderno resultou da
ruptura que os direitos sociais provocaram no paradigma liberal de igualdade formal de
todos perante a lei, pouco sensivel ao equilibrio material das partes na relacéo juridica.'

O modo de efetivacdo dos direitos sociais ndo coincide com o dos direitos
individuais. A eficacia dos primeiros pressupfe, por um lado, a implementacdo de
politicas legislativas e politicas publicas que requerem investimento significativo de
finangas por parte do Poder Executivo, e, por outro lado, a concretizagdo dos direitos
sociais exige a alteracdo das funcdes classicas dos juizes, que se tornam co-responsaveis
pelas politicas dos outros poderes estatais, tendo que orientar a sua atuagao no sentido
de possibilitar e fomentar a realizacéo de projetos de mudanca social.

A orientacdo das sentencas nesse sentido levaria a politizacdo do exercicio
da jurisdicdo, o que constitui uma ruptura com o modelo juridico subjacente ao
positivismo juridico, que fundamenta a separacdo do Direito da Politica. Para reforcar

essa colocagdo, recorreremos ao pensamento de Jose Eduardo Faria, para quem a

1> APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do moderno ao contemporaneo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.
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aplicacdo desse novo tipo de legalidade (a legalidade pensada em termos concretos)
acarreta a realizacdo politica de determinados valores, afetando, em conseqliéncia, a
realidade socioecondmica a partir de um projeto relacionado com a implementacdo do
direito social.'®

O processo de positivacdo dos interesses concorrentes e até conflitantes dos
novos atores sociais teve como conseqliéncia o colapso da idéia de legalidade,
caracterizada pela sistematicidade, coeréncia e unidade do ordenamento juridico. O
abandono de um ordenamento juridico hermético, sem lacunas e de estrutura piramidal
que possibilitava a aplicacdo da subsuncéo I6gica de forma mecanica, legado das teorias
positivistas do direito, provocou um impacto decisivo nas func¢Bes sociopoliticas dos
Magistrados. A consagracdo das reivindicagfes pelas quais lutam os Novos
Movimentos Sociais teve como conseqiéncia o fortalecimento dos interesses coletivos,
0 que levou a uma exploséo de litigiosidade no Estado Providéncia.’

A medida que essa nova e complexa conflituosidade chegava aos Tribunais,
ela contribuia para o aumento da visibilidade politica do sistema judiciario, ao qual se
dirigiam as expectativas sociais de garantia dos direitos. José Eduardo Faria destaca que
0 aumento da procura pelo Judiciério, incrementando sua importancia, também decorre
da crise fiscal do Estado nos anos 90, que impossibilitou a implementacéo dos servicgos
publicos efetivadores dos direitos sociais, 0 que transformou o sistema judicial em canal
institucional de obtencéo de decisdes que obrigassem & negociagéo politica.'®

A (re)politizacdo do juiz, co-responsavel pelos planos do legislador, o

advento da dimensdo ndo somente reativa mas também prospectiva da sua atuacgdo, e o

1 FARIA, José Eduardo. O Poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 1996. p. 52.
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8 FARIA, José Eduardo. O Poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 1996. p. 37.

11



fato de as decisGes judiciais extrapolarem o ambito de repercussao interindividual para
influir no destino de determinados grupos sociais, deu maior visibilidade social aos
tribunais'® e transformou o Judiciario num locus politico privilegiado como espaco de
confronto e negociacdo de interesses.?

O panorama politico-juridico descrito acima tem dado ensejo a um debate
acerca da possibilidade de os Magistrados legitimarem a sua atua¢do com base em uma
nova funcéo social, determinada pelas exigéncias dos legitimos interesses sociais na Era

Pds-Moderna.

4 OS JUIZES CRITICOS

Os estudos da Sociologia juridica no Brasil, realizados na década passada,
apontavam para a dificuldade de os conflitos atuais serem absorvidos pelos “mecanismo
judiciais” em vigor.?! Acrescento, mecanismos judiciais tradicionais em vigor. Os dados
usados, no periodo de 1983 e 1988, na pesquisa dirigida por Maria Tereza Sadek,
denominada “A crise do judiciério vista pelos juizes”, demonstravam que os direitos
reconhecidos na Constituicdo Federal de 1988 néo se refletiam no cotidiano de 70% dos
brasileiros, sendo que os setores marginalizados encontravam no Estado e nas suas
instituicbes impedimentos centrais para a efetivagdo dos seus direitos. Como uma das
causas do alto indice de descontentamento da populacdo com relagdo ao desempenho do
judiciario, a pesquisa ressaltava a mentalidade dos juizes, marcada pelo espirito

corporativo, pouco sensivel a evolugcdo dos valores sociais e caracterizada pela

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
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tendéncia de localizar em fatores externos a Magistratura os obstaculos ao bom
funcionamento da instituicdo.*

Também nesse sentido, José Eduardo Faria® ressaltou que o imaginério
dogmatico dos juizes constituia uma barreira a implementacdo dos novos instrumentos
legislativos, dada a tendéncia desse tipo de mentalidade em identificar os direitos
humanos e os direitos sociais como ameaca a certeza juridica. Por sua vez, Boaventura
de Sousa Santos anotou a grande distancia entre o direito constitucional e o direito
ordinério nos paises periféricos e semiperiféricos, e observou a atuagdo tibia dos
tribunais na tentativa de encurta-la, ja que ndo assumiam a sua co-responsabilidade na
realizacdo da politica providencial do Estado. Entre os fatos que determinavam a
atuacdo insatisfatéria dos Tribunais, o autor apontou a formacdo conservadora dos
juristas e a cultura cinica que subjazia a sua atuacdo, levando-os a desprezarem a
questéo dos direitos dos cidadaos.

Para Bistra Stefanova Apostolova, o sinal de uma préaxis judicial adequada a
demanda pds-moderna por direitos surgiu na época da transicdo democréatica dos anos
80, protagonizada pela atuacdo do movimento Juizes Alternativos e da Associacdo
Juizes para a Democracia.**

Boaventura de Sousa Santos, em pesquisas sobre Os tribunais nas
sociedades contemportaneas, destacou o Brasil como o pais no qual, apesar do

predominio de uma cultura juridica cinica e autoritaria, se multiplicavam os sinais do

%2 SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério Bastos. A crise do Judiciario e a visdo dos Juizes. Revista
USP, Séo Paulo, n. 21, 1994, p. 40.

2 FARIA, José Eduardo. Os desafios do Judiciario. Revista USP, Sdo Paulo, n. 21, 1994, p.48-49.

# APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do moderno ao contemporaneo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.
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ativismo dos juizes comprometidos com a tutela judicial eficaz de direitos, referindo-se
nesse contexto ao Movimento Direito Alternativo.?

Eliane Botelho Junqueira interligou o surgimento dos Juizes Alternativos
com o processo de democratizacdo que tornou visivel o confronto entre a ordem juridica
liberal e os conflitos de natureza coletiva, processo esse derivado da necessidade de
garantia de direitos sociais minimos para a maioria da populag&o.?®

Os juizes desses Movimentos entendem o Direito na sua funcéo
transformadora da sociedade, orientada pelos valores juridicos do Estado Democratico
de Direito, positivados na Constituicdo Federal. Ndo é diversa a esséncia do uso
alternativo do Direito, cujos adeptos se posicionam no sentido da defesa da parte mais
fraca numa relacéo juridica, na tentativa do resgate da dimenséo social da atividade do
juiz. Os referidos movimentos de juizes criticos visavam oferecer respostas adequadas a
demanda por direitos dos Novos Movimentos Sociais, que questionavam a
racionalidade formal do ordenamento juridico, colocando em xeque o paradigma que
estd na base da atuacgdo tradicional do Judiciario, abrindo a discussdo sobre a funcéo
social da atuacédo do juiz no contexto da perda da legitimidade das fun¢des classicas das
instituicOes estatais.

José Eduardo Faria sintetizou trés linhas fundamentais para a compreensdo
da atuacdo dos adeptos ao direito critico, que explicitam os termos da ruptura dos
movimentos de juizes criticos com o paradigma positivista-legalista dominante na
cultura juridica brasileira. Em primeiro lugar, esses juizes percebem o ordenamento
juridico como um sistema incompleto e aberto, levando em consideragdo que ele

reproduz as contradi¢des sociais, econdmicas e politicas da complexidade da sociedade

% SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
Sociedades Contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Associacdo Nacional de Pds-
Graduagcao e Pesquisa em Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 11, n° 30, fev. 1996, p. 45.

% JUNQUEIRA, Eliane Botelho. A Sociologia do Direito no Brasil: introdugdo ao debate atual, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1993. p. 127.
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brasileira. Em segundo lugar, os juizes criticos procuram a justica substancial e ndo a
justica formal, valorizando as relacbes concretas dos homens e enfatizando, nesse
sentido, a importancia da contextualizacdo da lei. E, por altimo, esses juizes véem a
sentenca judicial ndo como fruto da subsungdo lo6gica e obrigatéria, mas como
compromisso politico entre exigéncias inconciliaveis.?’

As interpretacdes divergentes dos textos legais comecgaram a transformar
paulatinamente o processo juridico, acentuando uma visdo contemporanea do processo,
segundo o qual o espaco do Judiciario transformou-se em uma mini-reproducéo do atual
cenario politico-social brasileiro marcado pelas a¢des coletivas e conflitivas dos varios
atores sociais. Os contetdos das sentencas sobre uma mesma questao variam em funcéo
das inclinagdes ideoldgicas e doutrinarias dos Magistrados, fato revelador da luta
simbolica entre os profissionais do campo.”®

O jurista José Geraldo Sousa Junior, no seu livro Para uma critica da
eficacia do Direito, estudou o pluralismo juridico sob uma perspectiva sociolégica,
entendendo que no mesmo espaco geo-politico podem existir diversos sistemas
juridicos, decorrentes da multiplicidade das fontes do direito. O cientista considera
necessario fazer algumas diferenciacfes no conceito do pluralismo, ja que percebe a
insuficiéncia da convivéncia plural sob os critérios da liberdade formal e da tolerancia
“para a superacdo da desigualdade real subjacente as conotagdes sécio-econdmicas dos
diferentes sistemas de valores”; nesse sentido, o pluralismo valorativo deveria fomentar
0 desenvolvimento da consciéncia critica dos homens, visando a superacdo da

desigualdade real.?

>’ FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: os Juizes em face dos novos movimentos sociais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1992. p. 73.

%8 |dem, p. 103.

9 SOUSA JUNIOR, José Geraldo. Para uma critica da eficacia do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editora, 1984. p. 22.
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A reflexdo sociojuridica de Sousa Junior desenvolve-se no sentido de
afirmar a importancia da organizacdo de um consenso baseado numa proposta de
hegemonia que visa & instauracéo de um efetivo poder popular.*

Nesse contexto ideoldgico, 0s juizes criticos consideram a sua praxis
judicial mais justa em comparacdo com a atuacdo dos juizes “tradicionais”, tendo em
vista que aquela tem por referéncia os direitos humanos e as demandas dos segmentos
marginalizados que, no cenario do capitalismo brasileiro, s&o reflexo das reivindica¢oes

da maioria do povo.

5 CRIATIVIDADE JUDICIAL

No Brasil, 0 movimento critico dos juizes surgiu num momento em que as
demandas dos setores da sociedade por direitos sociais e coletivos superavam as
possibilidades da oferta dos codigos, inspirados em uma visdo liberal-individual do
mundo, e essas demandas exigiam do juiz uma interpretacdo critica do Direito em
condicBes de dar maior legitimidade a sua atuacdo de acordo com as aspiragdes dos
Nnovos movimentos sociais.

Esses juizes, indo de encontro as rigidas rotinas burocraticas presas a
exigéncias formais, procuraram a realizacdo da justica substantiva, atendendo as
peculiaridades de cada caso concreto. Posicionando-se juridica e eticamente ao lado da
parte mais fraca da relacdo juridica, eles opuseram-se ao predominio do valor
econémico.

Até que ponto essa praxis critica sinaliza a emergéncia de um novo
imaginario dos Juristas? Em que medida esse movimento de juizes, que opera na

margem do sistema juridico, infringindo os valores predominantes do seu

% |dem, p. 136.
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funcionamento, responde a necessidade de se pensar um Estado alternativo ao Estado-
Dominacdo? Afinal para Nietzsche, os infratores dos valores sdo os verdadeiros
criadores, no caso, de condi¢cdes para o surgimento de uma associacdo adequada para o
convivio respeitoso de atores sociais autbnomos.

E possivel que os Magistrados atuem ao mesmo tempo na superacdo das
desigualdades de oportunidades, assim como na organiza¢do de um sistema judiciario,
reconhecido por todos os atores sociais em confronto como 0 espago institucional
adequado para a discussdo racional das diferencas? Na literatura juridica ha inimeras
criticas e indagacGes em relacdo a atuacdo dos juizes criticos, as quais refletem a
complexidade do tema e a importancia do debate para explicitar as conseqiéncias
juridicas, politicas e sociais do agir desses Magistrados.

Tércio Sampaio Ferraz Janior indaga: “em que medida, no contexto da
sociedade pos-moderna, os adeptos ao uso alternativo do direito, que politizam o
exercicio da profissdo, ndo contribuem para a transformacao do Direito em um simples
bem de consumo, fomentando uma relagdo pragmatica do jurista com o mundo, tipica
do agir politico?” *! N&o concordamos com esse posicionamento, visto que o juiz que
observa a concepcdo pragmatista de Direito avalia comparativamente diversas hipoteses
de resolucdo de um caso concreto tendo em vista as suas conseqiiéncias. De todas as
possibilidades de deciséo, ele tenta supor conseqiiéncias e, do confronto destas, busca
escolher aquela que melhor corresponde as necessidades humanas e sociais, ao inves de
se fechar dentro de seu proprio sistema, ou subsistema juridico. Essa concepcdo de
Direito implica a adocao de recursos ndo juridicos em sua aplicacdo e contribuicfes de

outras disciplinas em sua elaboragéo.

38 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente & divisdo de poderes: um principio em
decadéncia? Revista USP, S&o Paulo, n. 21, 1994, p. 21.
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E de fundamental importancia que a especializacdo dos juristas seja
complementada com novas sinteses que permitam obter as perspectivas necessarias para
a concretizacdo do Direito, dentre elas a concepcao filoséfico-pragmatica. Nao se pode
fazer ciéncia social ou juridica sem sentido historico, experiencial, sem nenhum
compromisso direto com as condi¢cdes materiais da sociedade e com 0S processos nos
quais os atores sociais estéo inseridos.

Para Luis Alberto Warat, os juizes criticos sdo portadores de discursos
ideoldgicos que ndo ddo conta de pensar criativamente a realidade. Na opinido do autor,
0s juizes criticos invocam um “simulacro de vocacdo totalizante do saber” que esconde
um “uso do direito para os prdprios propositos de poder”, o que levaria esses juristas a
estarem mais preocupados em seduzir do que em elaborar uma argumentacéo racional.*

Boaventura de Sousa Santos, quando reflete sobre os perigos de uma
Magistratura culturalmente esclarecida, considera necessario aceitar os riscos do seu

surgimento. O autor afirma que:

“por um lado, ela reivindicara o aumento de poderes decisorios, mas isso, COmo se viu, vai
no sentido de muitas propostas e ndo apresenta perigos maiores se houver um adequado
sistema de recursos. Por outro lado, ela tenderd a subordinar a coesdo corporativa a
lealdade a idéias sociais e politicas disponiveis na sociedade. Daqui resultara uma certa
fratura ideoldgica que pode ter repercussfes organizativas. Tal ndo deve ser visto como
patolégico, mas sim como fisiol6gico. Essas fraturas e os conflitos a que elas derem lugar

serdo a verdadeira alavanca do processo de democratizacdo da justica.”

%2 WARAT, Luis Alberto. A condicdo transmoderna: o desencanto na cultura juridica. Revista
Humanidades 32, Brasilia, v. 9, n. 2, 1994, p. 169-171.

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo & Sociologia da administracdo da Justica. In: SOUSA
JUNIOR, José Geraldo de; AGUIAR, A. R. A. (Orgs.). Introducéo critica ao Direito do Trabalho, Série
O Direito Achado na Rua, v. 2. Brasilia, 1993, p. 125.

18



Em face do processo de definicdo da funcéo social do juiz contemporaneo, é
oportuno destacar que, a despeito das referidas criticas aos juizes que conferem um uso
alternativo ao Direito, e apesar de ndo compartilhar com varias de suas ideias, dentre
elas a da incompletude do ordenamento juridico, dada, ao meu sentir, a possibilidade de
sempre haver uma resposta efetiva de cunho social, educativo e pedagdgico atraves das
decisdes judiciais, dentro do ordenamento juridico, inclusive, com uma concepcao
pragmatista de direito, bastando para tanto observar os principios e valores
constitucionais.

Contudo, entendo relevante e valorosa a busca dos juizes criticos em dar
uma resposta efetiva de cidadania, principalmente durante os anos 80, época em que 0s
valores e principios democraticos estavam comecando a se estabelecer como

fundamentais a dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

A missdo do juiz ndo se esgota nos autos de um processo, mas esta, também,
compreendida na defesa do regime democréatico, sem o qual a funcéo judicial é reduzida
a rasteira esterilidade. O Judiciario precisa democratizar-se urgentemente em suas
préticas internas, além de procurar maior legitimidade na alma do povo brasileiro — ao
mesmo tempo fonte e destinatario Unico do poder do Estado.

Os juizes tratam das questdes concretas, da vida dos seres humanos e a
realidade que bate a porta do Judiciario supera qualquer abstracdo. Recebe-se da
sociedade o conflito humano mais doloroso e, com ele, homens e mulheres divididos
pela disputa com seus semelhantes.

O Judiciario enfrenta a articulagdo de um direito positivo, conjuntural,
evasivo, transitério, complexo e contraditério, numa sociedade de conflitos crescentes,
e, por isso, impde-se a diversificacdo do Judiciario para atender as necessidades de
controle da norma positiva.

A sociedade vem clamando uma postura cada vez mais ativa do Judiciério,
ndo podendo este ficar distanciado dos debates sociais, devendo assumir seu papel de
participe no processo evolutivo das nacGes. Eis que é também responsavel pelo bem
comum, notadamente em temas como a dignidade da pessoa humana, a reducdo das
desigualdades sociais e a defesa dos direitos de cidadania.

As alteracbes produzidas no exercicio da fungdo jurisdicional ndo soO
denunciam um crescimento inédito da sua influéncia social como, decididamente,
arrancam os juizes do elenco de figurantes do Estado moderno, atribuindo-lhes um

protagonismo a que, relutantes, acabaram por aceder.
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De outra face, é de se observar que inumeras criticas tém sido feitas
recentemente a atuacdo do Poder Judiciario no Brasil. Contudo, carece o Judiciario de
melhores instrumentos de trabalho. A legislacdo nacional, alem da técnica deficiente, é
hoje de producdo verdadeiramente caotica. Deficientes sdo os instrumentos disponiveis
ao Judiciario, porque ja ndo se aceita a verdadeira liturgia do processo, 0 amor
desmedido pelos ritos, que quase passaram a ter fim em si mesmos, numa inverséo de
valores.

E certo que a entrega da prestagdo jurisdicional nfo pode deixar de transitar
por um processo, previamente regrado, no qual os interessados possam ser ouvidos.
Trata-se de elemento essencial para a legitimacdo da atividade do juiz. Mas, este
processo deve ser caminho de realizagdo da Justica desejada pelos cidaddos, ndo estorvo
incompreensivel e inaceitavel.

Estamos passando, atualmente, por uma revolugdo na forma de fazer justica,
caminhando, com a reengenharia do processo, para uma modificacdo estrutural e
funcional do Judiciario em si. Procura-se remodelar o seu perfil no sentido de adequéa-lo
ao da Justica que se espera na nova era pos-industrial, que vem sendo constituida
principalmente nas trés dltimas décadas, na qual a informéatica transforma o
conhecimento no instrumento de satisfacdo das necessidades da sociedade e é
ferramenta de trabalho habil para encurtar o tempo e a distancia.

Esses fatores, em uma sociedade que anda a velocidade da luz e em
constante competicdo globalizada, assumem destaque como a espinha dorsal da
qualidade de todo e qualquer servigo. A Justica, como servigo e instrumento de
pacificacdo social, precisa comungar das idéias que estdo modificando a civilizagdo, sob

pena de perder-se no tempo e no espaco.
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A necessidade de adaptar o Poder Judiciario as mdaltiplas demandas do
mundo moderno, a preméncia de torna-lo mais eficiente, de definir suas reais funcgoes,
sua exata dimensdo dentro do Estado Constitucional e Democratico de Direito, a
incessante busca de um modelo de Judiciario que cumpra seus variados papeis de modo
a atender as expectativas dos seus usuarios, tudo isso tem contribuido para que a téo
esperada reforma do Judiciario ganhe efetiva prioridade.

O Estado Constitucional de Direito caracteriza-se por ser direito e limite,
direito e garantia. Cabe ao juiz assegurar o seu reconhecimento e a sua eficacia. Deve
concretizar o significado dos enunciados constitucionais para julgar, a partir deles, a
validade ou invalidade da obra do legislador. Para tanto, urge que o juiz investigue a
constitucionalidade da lei. J& ndo tem sentido a sua aplicacdo automatica e asséptica.
N&o existe lei que ndo envolva valores.

O juiz deve questionar o seu significado, bem como sua coeréncia com as
normas e principios basicos da Lei Magna. O Estado Constitucional de Direito permite
o confronto direto entre a sentenca e a Constituicdo. E na observancia estrita da
Constituicdo, assim como na sua funcdo de garante do Estado Constitucional de Direito,
que assenta, o fundamento da legitimacdo e da independéncia do Poder Judiciério.

Dentro do sistema juridico-constitucional vigente, deve a Magistratura
desempenhar as seguintes funcbes basicas: solucdo de litigios, controle da
constitucionalidade das leis, tutela dos direitos fundamentais e garante da preservacéo e
desenvolvimento do Estado Constitucional e Democratico de Direito contemplado na
Constituicdo de 1988. Mas para que cumpra suas funcOes a Magistratura deve ser
independente e responsavel.

O Poder Judiciéario brasileiro depara-se, nos ultimos tempos, com o desafio

da concretizacdo dos direitos de cidadania. Para tamanho desafio, ndo h& férmula
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pronta. E preciso estar sempre disposto para essa luta. E importante ndo esmorecer ante
a adversidade do volume de servigo crescente, mas recusar-se a entregar uma jurisdi¢éo
de papel, alienada, sem a necessaria e profunda reflexdo sobre os valores em litigio, em
que as partes sejam vistas somente como nimeros.

E preciso que os juizes tenham o propdsito de realizar uma jurisdicdo que
proporcione pacificacdo social. E preciso reconhecer que a maior parte dos brasileiros
ainda ndo tem acesso a Justica e que é preciso reverter esse débito de cidadania.

O juiz contemporéneo, seja porque sO estd vinculado a lei
constitucionalmente valida, seja porque enfrenta freqlientemente conceitos juridicos
indeterminados, principalmente quando deve solucionar conflitos modernos
relacionados com relacGes de consumo, com 0 meio ambiente, interesses difusos etc., é
integrante do centro de producdo normativa, logo, € um juiz politizado (o que ndo se
confunde com politizacdo partidaria).

O Juiz, no nosso sistema judicial, sem extrapolar o marco juridico-
constitucional, pode e deve desempenhar sua tarefa de dirimir litigios de modo
socialmente mais justo cumprindo papel inteiramente distinto do juiz legalista-
positivista, criado pela Revolugdo Francesa para ser la bouche de la loi.

O Judiciéario, nos tempos atuais ndo pode se propor a exercer funcdo apenas
juridica, técnica, secundaria, mas deve exercer papel ativo, inovador da ordem juridica e
social, visto que é chamado a contribuir para a efetivacdo dos direitos sociais,
procurando dar-Ihes sua real densidade e concretude.

O desafio do juiz contemporaneo esta em julgar com justica, eis que ele
deve valer-se dos principios juridicos num balanceamento dos interesses em conflito,
observando sempre os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum na

fundamentacio de suas decisdes. E indispensavel que o magistrado tenha prudéncia,
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pois ao aplicar a lei em cada caso, ele interpreta o fendmeno juridico. A interpretacéo e
aplicacdo possuem um conteudo eminentemente pratico da experiéncia humana, vez que
se espera uma decisdo ndo apenas juridica, mas também de contetdo social. Afinal,
muda a sociedade, a forma de pensar o Estado, surgem novas tecnologias, a
globalizacdo econdmica passa a ser uma realidade; tudo isso conduz a emergéncia de
novos direitos que merecem a sua protecao.

O juiz deve estar atento as transformag¢fes do mundo moderno, porque, ao
aplicar o Direito, ndo pode desconhecer 0s aspectos sociais, politicos e econémicos dos
fatos que lhe sdo submetidos. Cabe ao juiz exercer a atividade recriadora do Direito
através do processo hermenéutico, bem como adaptar as regras juridicas as novas e
constantes condicdes da realidade social e, com responsabilidade, deve buscar solugdes
justas para os conflitos, sempre com a observancia dos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Finalmente, temos que a prestacdo jurisdicional deve ser exercida como
instrumento de pacificacdo social e afirmacdo da cidadania, o que é facilmente
verificado quando da ocorréncia de sua aplicacdo célere e justa, consubstanciando-se,
dessa forma, como um poderoso instrumento a servi¢o da populacdo. Esta sim, é a razao
primordial da existéncia do Poder Judiciario. Esse é o papel social que, historicamente,

lhe é reservado.
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RESUMO

Atualmente, observa-se, que aos tribunais, em geral, compete, além do
controle da constitucionalidade, a garantia direta contra lesdes dos direitos
fundamentais, a defesa de interesses difusos e o enfrentamento da obscuridade e
ambiglidade dos textos legislativos, por vezes deliberada, em face dos dificeis
processos de negociacdo. As alteracdes produzidas no exercicio da funcédo jurisdicional
ndo sO6 denunciam um crescimento inédito da sua influéncia social como,
decididamente, arrancam os juizes do elenco de figurantes do Estado moderno,
atribuindo-lhes um protagonismo a que, relutantes, acabaram por aceder. O Poder
Judicial, que advém do liberalismo, justifica-se e legitima-se como um poder
neutralizador de todo o poder. Entretanto, tais juizes tém ou ndo legitimacédo
democratica? O debate proposto acerca da legitimidade da atividade jurisdicional é
proprio do paradigma do Estado Democrético de Direito. A legitimidade dos juizes deve
ser orientada para o grau de adequacdo do comportamento judicial aos principios e
valores que a soberania nacional considera como fundamentais. Sua legitimidade
democratica encontra-se assentada na exclusiva sujeicdo dos juizes as leis emanadas da
vontade popular. Os pressupostos constitucionais da independéncia dos juizes, em
termos da Constituicdo, estdo assentados na independéncia funcional, politica, organica,
na inamovibilidade, na responsabilidade e na imparcialidade. Com efeito, a esséncia da
independéncia e da legitimacdo democratica da atividade judicial estd na sujeicdo do
juiz a Constituicdo e no seu papel de “garante” dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: independéncia, legitimidade, magistratura.
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