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3
O imperativo da democratizacdo do espaco publico judicial

A elaboracdo de um conceito de esfera publica proposta pela segunda
geracdo da Escola de Frankfurt (da qual Habermas faz parte) representa uma
transicdo do conceito de racionalidade, e da distin¢do entre o publico e privado,
identificando o aparecimento do moderno com aquele da ressurgéncia de um
espaco aberto, no qual se desse 0 exercicio da critica, através do debate e da
reflex&o. %

Tal esfera, situada entre a sociedade civil e o Estado, seria gerada na tenséo
entre dominacdo burguesa (na esfera privada) e na reacdo a dominacgéo estatal.

Ao analisar o conceito de esfera ptblica em Habermas, Leonard Avrizter'®,
aponta trés caracteristicas da mesma:

1. é distinta do Estado e da esfera privada, e constitui um espago para o

“uso publico da razdo”, com o atributo de igualdade de participacéo;

2. ampliacdo dos temas politizaveis, para permitir que novas gquestfes
possam ser desprendidas das interpretaces sacralizadas, de monopdlio
institucional;

3. ampliacdo da participagdo, para permitir a inclusdo mais ampla no
processo de discussdo.*®

Amplia-se, assim, a pauta de discussdo e também o espectro dos
participantes, tudo isso num ambiente do qual resulte a autoridade do melhor
argumento, depurado pela critica, contra a autoridade hierarquica, no contexto
social.

O paradigma do conhecimento € substituido pelo paradigma do

entendimento, sendo a interpretagdo rente a0 mundo da vida “estruturado

103 Cf. AVRITZER, Teoria critica e teoria democratica — do diagnéstico da impossibilidade da
democracia ao conceito de esfera publica, p. 177.

1% Ipid., p. 178.

1% |hid., p. 177 e 178.
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comunicativamente”, se produzindo “através de um medium palpavel da acéo
orientada ao entendimento entre sujeitos capazes de falar e agir”.*®

Ou seja, 0 advento de um novo paradigma fez mudar o péndulo, passando
da razéo centrada no sujeito para a razdo centrada na comunicacdo, embora esta
ndo represente uma viagem de volta a razdo pura. Como afirma Nietsche, a razéo
somente existe com o outro.'%’

Esse “poder reluzente” que coage sem ser coercitivo, cedendo mediante a
forca do melhor argumento, permite a que a pratica democratica possa ser
desenvolvida em qualquer espaco em que as partes estejam voltadas para um
entendimento, e dispostas a promover trocas de justificagdes para defesa de suas
razoes. %

A critica e a reflexdo envolvem a intersubjetividade e o exercicio dentro da
ambiéncia publica.

Portanto, a “esfera publica” habermasiana ndo se confunde quer com o
Estado, quer com aquela de natureza privada, e isto porque nela ndo se atua
buscando interesses econdmicos ou submissao dos individuos a um aparelho que
concentra poderes'®. Importa registrar, portanto, que o espaco publico constitui a
arena aonde irdo se definir e resolver as discussdes sobre questdes relevantes para
a sociedade, e, através dele, politizar-se.*'

Ao afirmar que “Os Estados modernos caracterizam-se pelo fato de que
constituem o poder politico através da forma do direito positivo, isto &, instituido

e coercitivo”, Habermas também reconhece que os ordenamentos juridicos

106 HABERMAS, O Discurso filosofico da modernidade, op. cit, p. 412.

7 BOHME & G. BOHME, apud HABERMAS, ibid., p. 425.

108 Esta é a definicdo dada por Habermas para a producéo da razdo. Segundo ele é o “poder
reluzente ao qual se apresenta a possibilidade da “coacdo ndo coercitiva do melhor argumento”. Cf
HABERMAS, O Discurso filosofico da modernidade, op. cit, p. 426.

199 para aprofundamento do tema sobre a dissolucdo dos limites entre privado e publico, assim
como a dicotomia do Direito nestas searas, ver TEPPEDINO, Temas de Direito Civil, p. 56, que
assevera: “Eis as linhas mestras que, perfeitamente compativeis com as necessidades da sociedade
pré-industrial, mostram-se no entanto abaladas pela crescente demanda da sociedade tecnoldgica,
onde a economia massificada e 0s avancos cientificos perturbam a demarcacéo antes cristalina dos
territérios do direito publico e do direito privado.”.

10 5pbre esta transformacéo, observa MELUCCI, Challenging code, p. 221: “O espaco publico se
torna a arena para a definigdo contenciosa do que é o politico, isto é, do que pertence a polis. Sua
funcdo principal é trazer para a discussdo aberta questfes problematizadas pelos movimentos
sociais, permitindo a sociedade como um todo assumir seus dilemas [...] enquanto dilemas
internos, transformando-os em politica.”
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modernos sdo “essencialmente constituidos a partir de direitos subjetivos”,*** os

quais, por sua vez, passam a uma pessoa “juridica” um nucleo de a¢bes que estao
previstas legalmente, e dentro dos quais sua atividade é posta em pratica. A
separacgdo entre direito e moral, em seu entendimento, se da pela modernidade ter
introduzido as liberdades basicas subjetivas como o principio de que “tudo que
ndo é proibido € permitido”. “Enquanto a moral nos diz porque estamos
obrigados a fazer algo, da estrutura do direito infere-se a primazia do estar
legitimado para fazer algo.”**?

E assim o universo moral é ilimitado social e historicamente, referindo-se a
todas as pessoas, embora a comunidade juridica seja topica e histérica, visando
garantir a seguranca de seus membros, na medida em que eles se tornam
portadores de direitos subjetivos 3. E nesse papel de cidaddos potentes para
conduzir a preservacdo de seus direitos, acaba por reduzir o controle do préprio
Estado, incapaz de garantir relacdes sociais paritarias concretamente, porque
também enredado em um subsistema que precisa articular-se com o mundo,
falando a linguagem econdmica dominante.

O Judiciario ndo se mostrava compondo uma esfera publica que pudesse ser
atuada intensamente, até porque as questdes suscitadas nas pautas daqueles outros
Poderes e nas manifestagfes sociais eram imediatas, dindmicas, e absolutamente
urgentes, para se desenvolver prontamente em um Poder burocratizado por
normas procedimentais engessadoras, manietado pela prépria insuficiéncia de sua
infra-estrutura, desatrelado daqueles segmentos que se insuflavam politicamente
nas pracas e em movimentos sindicais, de protestos, de pressdes, ainda que dele
emanasse a palavra final naquelas questdes, quando chegavam a se transformar

em demanda judicial.

1 HABERMAS, Acerca de la legitimacion basada en los derechos humanos. In: La constelacion
poshaciona, op. cit., Cap. 5. mimeo.

12 pid., Cap. 5. mimeo.

13 Refere ele & mudanca de instancia central de controle, ndo mais centrada no Estado: “A
contradicdo inerente ao projeto do Estado social enquanto tal é hoje visivel. Seu objetivo
substancial era a liberacdo de formas de vida igualitariamente estruturadas que, ao mesmo tempo,
deveriam abrir espagos de acdo para a auto-realizacdo individual e para a espontaneidade; mas
com a criacdo de novas formas de vida o medium do poder tornou-se sobrecarregado. Depois que
0 Estado se diferenciou como um dos muitos sistemas funcionais controlados pelos media, ndo
pode mais ser considerado como a instancia central de controle, na qual a sociedade concentraria
suas capacidades de auto-organizacdo.” Cf. HABERMAS, O Discurso Filos6fico da Modernidade,
op. cit., p. 502-503.
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N&o se quer dizer com isso que ndo fosse o Poder Judiciario reconhecido
como legitimo e integrante de um Estado Democratico de Direito. Apenas davam
a ele, nas questbes de participacdo politica dos cidaddos um papel por demais
limitado, consistente em ser a instancia Ultima de deciséo, quando esgotadas todas
as formas de pressdo, e ja fracassadas as tentativas de negociacao, a partir do que
surgia a necessidade de um comando coercitivo a ser imposto.

Né&o fora, por isso, considerado uma instancia verdadeiramente fundamental
de “deliberacdo”, ou mesmo, democratica, de participacdo da sociedade.

Paralelamente, contudo, foram se adensando os problemas de articulacéo
entre essas fontes de poder, face ao incremento da complexidade e multiplicidade
da sociedade e dos problemas a ela inerentes, carecendo de formas para tornar
efetivas as solugdes necessérias.

A busca do individual exacerbada pelas politicas liberais provenientes do
século das luzes acabou por criar barreiras a uma visdo mais global e
caleidoscépica da diversidade que constituia a trama do tecido social.

Abismos ideoldgicos, culturais, sociais agudizavam-se na medida em que se
aprimoravam meios técnicos, engenharias de maquinas, avangos cientificos da
medicina, sofisticacdo das praticas comerciais, engenharias financeiras, controle
da midia, das comunicac0es, logisticas, desenvolvimento de tecnologia de ponta,
que propiciavam o fortalecimento da hegemonia das forgas de producdo de bens.

A evolugdo incrementa a complexidade da sociedade, havendo cada vez
mais espacos para o risco do dissenso. Quanto mais multipla e complexa for,
entende Habermas, mais plurais hdo de ser as formas de vida, dificultando as
“zonas de convergéncia” das convicgdes que se encontram no mundo.

Pondera, ele, no entanto, quer se considere o0 aspecto bioldgico, histérico ou
cultural, o vetor evolutivo da espécie humana consiste exatamente em sua
capacidade de criar campos comunicacionais plenos de uma racionalidade
construtiva, com potencial de integracdo, propiciando zonas de “entendimentos
genufnos dos cidaddos e dos povos”. **

Esta capacidade € que marca a “especificidade do género humano”, do

mesmo modo que revela o potencial emancipador de sua praxis histérica.'*

114 Neste sentido conferir PADILLA, Reconocimiento y participacion el estado de derecho segin
Habermas. In: Estudios Internacionales, p.28.
S PADILLA, loc. cit.
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O direito, matéria e instrumental, age como um medium, permitindo que
sejam atingidos outros mecanismos de integracdo social, através daquilo que
extrai das esferas publicas autdnomas e dos processos de opinido publica, e
também do agir comunicativo, sendo capaz de formar, por seu filtro, nos
processos judiciais, uma manifestacdo volitiva da sociedade.

A aproximacdo tedrica entre democracia e Poder Judiciario, que se agucou
nas duas ultimos décadas, conduz a reflexdo de que ndo se mostra viavel a pratica
da democracia sem uma organizacdo judiciaria independente e capaz de atuar,
com eficiéncia, a salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Reconhecendo-se a estreita ligacdo entre ambos, fala-se na necessidade de
democratizar o préprio Poder, sem o que ele ndo atendera aos requisitos éticos,
juridicos e organizacionais, indispensaveis ao cumprimento de uma tarefa
democratizante.

E no tema da “democratizacdo do Judiciario”, aponta Dallari duas
exigéncias se mostram implicadas: em primeiro lugar, a mudanca de postura em
relacdo a sociedade; em segundo, o modo de tratar a propria funcdo judicante,
assim como sua organizagdo interna.*'®

Contudo, se a qualidade da democracia pode ser medida pelo nivel de
participacdo da sociedade nas decisdes que lhe concernem, e na medida em que
atendem as suas pretensdes™’, torna-se relevante a observacdo, acerca do
Judiciario, que esse nivel de participacdo cresceu vertiginosamente com a abertura
de acesso ao Judiciario nos ultimos dez anos, através dos Juizados Especiais, se
mostrando consectario 16gico concluir que eles se identificam como um canal de
participacdo politico-democréatico extremamente expressivo.

O cidadao/ator (aqui entendido como aquele que age através do processo, da
acao) comecou a ganhar consciéncia, ainda que ndo da real instancia de
participacdo democréatica que pode ser identificada no Judiciario, mas de um

caminho potencial de modificacdo de sua realidade, em situa¢fes que permeavam

116 Neste sentido, cf. DALLARI, O poder do juiz, p. 146. Afirma, ainda as p.164 da mesma obra:
“A orientacdo consagrada na Constituicdo brasileira de 1988, valorizando o Poder Judiciério, e,
por isso mesmo, ampliando suas atribuicBes, corresponde a uma tendéncia generalizada,
facilmente perceptivel em muitas ConstituicGes modernas ou em recentes emendas constitucionais.
Essa valorizacdo decorre, em grande parte, do reconhecimento da inadequacdo do sistema
tradicional de separagdo dos Poderes.”

17 Cf. SADER, Democratizar a Democracia. Os caminhos da democracia participativa. In:
SANTOS, Boaventura de Souza (org.). Para outras democracias, p. 23.
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seu cotidiano, pelas discussdes de questdes que diziam respeito diretamente as
suas insatisfacdes, necessidades que, sem ter um meio de acesso possivel, ficavam
marginalizadas de qualquer insténcia pablica. Faltava um veiculo que se moldasse
a politizacdo dessas suas questBes, até entdo consideradas apenas querelas
individuais, ou postulacGes de menor importancia, que, em sua grande maioria,
ndo possuiam uma expressdo pecuniaria significativa.

Problemas que tangenciam diretamente a qualidade de vida, tais como
salde, educacdo, seguranca, infra-estrutura, tranquilidade, etc. ou mesmo aqueles
direitos inerentes a personalidade, na relagcdo direta que tem com a sociedade,
reputacao, honra..., ao entrarem cotidianamente na esfera pablica judicial, ganham
espaco para discussdo da mesma natureza (publica), sendo ela, portanto, uma

»118 como referimos

“arena para a definicdo contenciosa do que € o politico
anteriormente, trazendo para a discussdo publica das audiéncias abertas aos
participantes do processo, e podendo ser assistida por qualquer um, todos os temas
inerentes a uma vida digna e com qualidade, passiveis de serem problematizados,
quer individualmente, quer coletivamente, 0 que acaba por metamorfosear tais
“dilemas”, internos ou ndo, transformando-os em politica.

A Constituicdo Federal de 1988 sem duvida fortaleceu o Poder Judiciario no
cenario do Estado brasileiro, favorecendo com seus instrumentos novos essa
politizacdo referida, e carreando novas formas de participacdo publica no controle
da producdo legiferante e da constitucionalidade das leis, promovendo também a
ampliacdo do leque de instrumentos para a defesa dos interesses difusos e
coletivos. Contudo, tais instrumentos sempre padeceram de uma caréncia de
efetivacdo cotidiana para que, a partir de entdo, a préatica trilhasse, através de
sinuosidades inerentes aos processos de experimentacdo, caminhos de concrecdo e
aprimoramento, de modo a se sentir quais as modificacdes, deles decorrentes,
eram necessarias para o exercicio da democracia.

Paralelamente, se criticava o Judiciario pela falta de critérios objetivos, a
serem adotados interna corporis, 0s quais se entrechocavam com a participagao
hipertrofiada que lhes fora destinada pelo texto constitucional.

A atuacdo externa do Judiciario era contraditéria com aquela que possuia

para solugdo de suas politicas internas. A exigéncia constitucional de

118 Referéncia anterior de pé de pagina a PADILLA, op. cit., p. 28.
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fundamentacdo das decisfes e de transparéncia enquanto Poder da Republica se
mostrava incompativel com sessdes secretas e votos sem a necessaria justificacdo,
para a pauta de suas sess6es administrativas.

Da mesma forma, as dendncias de nepotismo, episddios de corrupcéo, e 0s
entraves criados por uma pratica judicial manietada por vicios de formalismos e
legislacdo processual ultrapassada, que lhe cunham a pecha de moroso; a
insuficiéncia de meios diante do crescimento da demanda, que é absolutamente
indiferente a uma lei de contengéo fiscal dos gastos publicos, gera uma combustéo
interna em suas entranhas e uma eclosdo externa que clama por reformas.

Todos esses impasses aparentemente insollveis e que se arrastam ha
décadas vieram a culminar com o advento da propalada “Reforma do Judiciario”
e, especificamente, “Controle Externo do Judiciario”..

N&o aprofundarei aqui qualquer posicdo no sentido da analise de tais
assuntos, porque implicaria em extravio do enfoque que se pretende, tangenciando
questdes de politica judiciaria e de administracdo da Justica.

Na perspectiva da politica no Brasil, a partir de 1985, inaugura-se uma nova
fase em que cresce a importancia dos debates que levam a buscar caminhos mais
efetivos para a democracia brasileira.

Nessa esteira, dentro do Judiciario, ja havia aparecido, de forma insipiente,
0s Juizados de Pequenas Causas que, somente a partir de 1995, veio a se expandir
mais eficazmente através dos Juizados Especiais.

Editado o Cdéd. De Defesa do Consumidor e sendo ele atuado,
concomitantemente, dentro dessa nova instancia judicial (ja que nele também se
conttm normas de cunho processual) permitiu-se, como veremos, avangos
significativos na participacdo mais efetiva da populagdo, como um todo, no
ambito do Judiciario.

As discussdes trazidas para a arena judicial, cada vez mais alargadas, nédo
poderiam deixar de refletir o mundo da vida, e a multiplicidade das relagdes
intersubjetivas conflituosas, reunindo, aquelas aspira¢es condensadas nas lides,
de modo exemplificativo e denotativo, 0 resultado de uma evaporacdo das
expectativas sociais.

Por essa razdo, afirma-se que o espaco publico judicial é capaz de
reproduzir uma ambiéncia em que as relagdes estabelecidas sdo sempre reflexos

de uma interpessoalidade (vista esta na relacdo individuos/individuos,
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individuos/subsistemas) em coliséo, a respeito de problemas que Ihe séo inerentes
e relevantes, mas transmudada para 0 mundo do processo, também através de
uma relacdo que passa a incorporar esta natureza.

O espaco publico judicial integra a esfera publica, e, a0 mesmo tempo,
revela e retrata a comunidade social. Ou seja, as estruturas comunicativas, aonde
acontecem os processos de formacdo publica da vontade, nos quais se pratica a
racionalizacdo discursiva das decisdes nas esferas administrativas de um governo
gue age de acordo com o Direito e a lei, ndo sdo diversas daquelas que acontecem,
em termos de participacdo, em um espaco judicial, dentro da experiéncia mais
atual que ora se analisa.

A instigante analise de Klaus Gunter **°

chama a atencdo para o fato de que,
em um Estado democratico constitucional, constitui o principio da
responsabilidade um conceito-chave, assim como uma “funcdo social”,
significando isso, entre outras coisas, “assumir responsabilidade propria pela
garantia de suas condi¢cbes de vida.” Dessa forma, toma, a questdo da
responsabilidade social, uma posi¢do nuclear na discussdo “politico-social” em
seu ponto de vista. E a exigéncia cada vez mais ampliada dessa responsabilizagéo,
exacerbada pela globalizacdo, faz com que instancias organizadas
espontaneamente na sociedade, ou mesmo os individuos de per se, devam
promover—se ativamente em suas pretensdes de melhoria na organizacdo da vida
comum, na medida em que tomam consciéncia de que ndo podem aguardar as
providéncias de um Estado paternalista.

Aderimos a posicao daquele teérico no sentido de que:

A exigéncia ativista significa que os cidaddos de um Estado s&o
politicamente responsaveis pelos principios de sua convivéncia, pois com a
secularizacdo ndo podem mais recorrer a uma autoridade transcendente que

os alivie de suas decisdes.

E de que esta exigéncia ativista desses cidaddos numa sociedade civil

“corresponde aquela mudanca na imputacdo que passa da sociedade, da historia e

19 GUNTHER, Responsabilizacio na sociedade civil. In: Novos Estudos, p. 111.
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da natureza para o individuo.”*?°

Nesse sentido, e na visdo da andlise aqui desenvolvida, a participacdo do
cidaddo em espacos publicos constitui parte necessaria desse perfil
contemporaneo que dele se espera ao tomar o rumo e 0 prumo de suas proprias
vidas na superacdo das circunstancias sociais, quer através da elaboracdo das
proprias regras que passara a regé-lo, quer porque dele se exige uma
responsabilizacdo pelo alcance e manutengdo da sua existéncia, qualitativamente
considerada, quer porque deve resgatar formas aglutinadoras para fazer reverberar
mais intensamente sua voz nas decisdes politicas de seu pais. Obviamente, tal
postura ndo retira do Estado seus compromissos em possibilitar e investir no
aprimoramento dessa sociedade através de todos 0s meios necessarios.

O caminho da abertura do acesso ao Judiciario constitui, assim, uma
exigéncia tanto do aparato estatal, como do social, no mundo contemporaneo, na
medida em que permite, a todos, cada vez mais, se utilizarem desses canais de
comunicagdo, para modificar as circunstancias desfavoraveis de suas vidas, quer
se traduzam, estas, em omissfes eventualmente atribuidas ao Estado, ou mesmo
em desrespeito aqueles direitos que a Constituicdo a eles assegura.

Buscar afirmacbes através do Judiciario implica em sair da passividade
paternalista que o Estado hipertrofico propiciou, assumir uma responsabilizacdo
pelas proprias condicdes, habilitar canais de participacéo politico-democraticos da
sociedade, e exigir que estes devam estar também sintonizados com essa
contemporaneidade, e, assim, imperativamente democratizados, de modo a operar
a emancipacdo e potencializacdo da cidadania individual ou coletiva através de
Seu acesso.

N&o obstante ndo afastemos de nossa analise a questdo do esvaziamento que
as circunstancias que um modelo liberal propiciou, a funcdo estruturante referida
por Gunther'®, do significado da responsabilidade, se espraia pelas diversas
formas de reproducgdo da vida, sendo, em ultima analise, como ela prdpria, um
motor a estruturar a comunicacgédo social, nos seus mais diversos matizes.

Pretendemos aqui apenas acrescentar mais um elemento a analise ja

desenvolvida, no sentido de que essa democratizagdo também dependa e seja

120 |pid., p. 111.
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propiciada pela conscientizacdo de que esse veiculo institucionalizado permite a
organizacdo da propria sociedade. Portanto, ndo se deve dele prescindir, ja que é
por exceléncia um terreno propicio as afirmacgdes de escolhas de formas de vida
pessoal, e também coletiva, e ndo apenas supra-ordenada, porque “uma sociedade
que se cria a si mesma” (e, portanto, se auto-regula), a partir de seus individuos,
pressupde pessoas “autdnomas e capazes de agir.”**

Induvidoso que em paises periféricos ou semi-periféricos, com grande
margem de caréncias estruturais, déficit de escolaridade e de emprego,
empobrecimento da populagédo, crise econdmica, crescimento significativo da
margem da linha da miséria, essa consciéncia social € substituida por uma
consciéncia de “sobrevivéncia”, que afasta potencialmente a capacidade critica de
conceber-se como ser capaz de afirmagdes e direitos, face a contingéncia da
subtracdo de um minimo sentido de “dignidade humana”.

Contudo, ainda assim, o exercicio de uma cidadania minima € construcao
gue tem, necessariamente, que passar pelo sentido de um auto-reconhecimento, de
identificar-se como ser capaz de direitos e obrigacdes e, conseqiientemente, de
afirmacdes e responsabilidades.

Obviamente, a analise aqui desenvolvida considera uma sociedade com
nivel ainda que modesto de conscientizacdo, a qual, no Brasil, mostra-se
paulatinamente alargado.

E em assim sendo, retomemos o ponto em que o individuo, consciente de
sua capacidade de afirmacéo, dé o segundo passo no sentido da “ac¢do”, acdo essa
que, como se disse, ndo tem que passar por qualquer forma mais sofisticada de
articulacdo ou agregagéo.

Registre-se, porque relevante, que a consciéncia dos direitos politicos e dos
direitos sociais no evoluir do séc. XX se anteciparam a consciéncia dos direitos
individuais. E isso tem explicacfes na propria instrumentalizacdo que a sociedade
capitalista fomentou da utilizagdo do homo faber ao animal laborans?.

O individuo, ao tomar a crescente consciéncia de seus direitos, passa por um

processo de transformacao.

21 Ihid., p. 109.
122 1pid., p. 110.
12 No aprofundamento do tema, a anélise ARENDT, A condic&o humana, p. 157.
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Na medida em que cresce a informacao sobre os direitos de cada um, de
qualquer natureza (social, politico, individual, coletivo...) e se lhes abrem os
canais para veicular essa sua demanda, passa ele, na afirmagéo de pretensdes
diante do outro (individuo vs. individuo; individuo vs. Estado; individuo vs.
outros subsistemas), também a assumir a condicdo de ter que responder por seus
proferimentos perante este(s), o que significa adotar a responsabilidade por sua
afirmacdo e as conseqiiéncias dai decorrentes. Isso implica, necessariamente, que,
do mesmo modo, devera justificar sua afirmacao expondo-a & critica reflexiva.'**

Ao tratar da concepcao de “pessoa deliberativa”, afirma Klaus Ginther ser
aquela que se identifica com interlocutores de um discurso, que, no seu ambito,
podem se auto-imputar em suas relagdes comunicativas.'?®

E exatamente essa pessoa deliberativa que se encontra na visdo aqui
formulada, para que sejam revistas as concepcdes introjetadas de participagéo,
representacdo, deliberagéo, a serem desenvolvidas nos capitulos subseqiientes.

Tratando do tema da “reconexd” entre a teoria critica e a teoria

democrética, observa Leonardo Avritzer:

Em lugar da reducédo do escopo da democracia a uma préatica de defesa de
interesses conflitantes, o que a tradi¢do critica resgata € a possibilidade de
desenvolvimento de um potencial democratico paralelo préprio a vida
associativa. Tal potencial, ao ser institucionalizado em uma esfera publica
associativa, passa a constituir um local primario de organizacdo de
interesses e solidariedades, propiciando, justamente, o que as formas de
agregacdo de maiorias ndo sdo capazes de fazer: a discussdo do contetdo

mais ou menos generalizante da politica.'?®

Ou seja, um espaco publico em que se promove 0 exercicio da critica pelo

reconhecimento da alteridade e da diferenca, restaura uma reflexidade social e o

124 GUNTHER, op. cit., p. 113 e 115, refere neste sentido: “A apresentacdo, a contestacdo e a
fundamentacdo de pretensdes de validade pressupdem portanto que pessoas imputem afirmac6es
umas as outras, que possam responsabilizar-se por suas afirmagdes”, o que ele conclui traduzir-se
num conceito de pessoa implicito, ou seja, “pessoas de direito responsaveis”.
125 H

Ibid., p. 114.
126 A interessante analise de AVRITZER sobre a questdo é aprofundada em sua obra j4 citada.
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aprofundamento de questdes tematizaveis politicamente, de modo a que avance a
democracia no sentido de fazer dela um exercicio de pratica cotidiana.

Reconhece-se, até mesmo, a desnecessidade de reunido de recursos ou
associacOes para propiciar essa participacdo, na medida que qualquer um,
independente de sua condi¢cdo de associado a determinado segmento, e também
independente de seu potencial econdémico-financeiro, podera ter voz e se sentir
potente na afirmacdo de uma agenda tematica que, em sua grande maioria,
coincide com tantas outras ac0Oes, refletindo individualidades que se mostram, em
muitos matizes, universalizaveis, e que, portanto, transcendem a algo topico,
particular, contextual.

Uma reestruturacdo da articulacdo funcional dos Poderes da Republica
precisa ser estudada de modo a permitir uma melhor adequa¢do ao mundo
contemporaneo com exigéncias diversas daquela em que esta separacdo foi
concebida. De toda sorte, reconhece-se, a quase unanimidade, a valorizacdo do
papel do Judiciario na atualidade, pela consideracdo de que um sistema tradicional
de participacdo dos Poderes na vida democrética ndo mais se pode ater aquele
sistema tradicional da divisdo classica que os cunhou.'?’

Particularmente no Judiciario impde-se uma permanente necessidade de
evolucdo e adequacdo, ja que o instrumental do arsenal juridico muitas vezes se
mostra enferrujado pelo tempo de uso, ou mesmo pelo desuso, outras vezes pela
empoeirada visdo dos que ainda guardam os rangos de um formalismo que
recrudesce o desenvolvimento dos proprios institutos ja consagrados.

A complexidade crescente da producdo legiferante e 0s enormes entraves
ocorridos nas votagdes no Brasil, tumultuadas por pautas de interesses que
espelnam, acima de tudo, as preocupagbes com agendas eminentemente
econbmicas, tributarias, na pertinéncia do atendimento as demandas do
Executivo, acabam por desacelerar e desfocar a producdo legislativa que poderia
propiciar significativos avancos também para o resultado da produgdo do
Judiciario.

Basta, a titulo exemplificativo, que nos detenhamos nos percalcos do
aprimoramento da lei processual, nas insipientes micro-reformas graduais

implementadas, incapazes de dissolver o nd goérdio que a processualistica

127 Neste sentido, cf. DALLARI, op. cit., p. 164.
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formalista propiciou na eternizacdo dos processos, para termos nocgdo das
consequéncias nefastas dessa realidade.
Andrei Koerner, ao discorrer sobre o debate a respeito da reforma do

Judiciario®®, afirma que esta:

[...] faz parte do projeto global de reforma do Estado, compondo a segunda
rodada de mudancas estruturais do pais: a primeira foi a da estabilizacdo da
economia, com a mudancga das regras que orientam a atividade econémica

e a segunda, a da mudanca de instituicoes.

Contudo, essa transformacéo, no plano do Judiciario, embora dependa mais
do que nunca de que a magistratura participe de modo ativo e reiterado nas
discussbes a respeito de seu papel social, ndo pode prescindir de outros
instrumentos que viabilizem a engrenagem de sua prépria maquina.

E ai que se mostra exemplar e relevante a implantacdo dos Juizos aqui
analisados, alertando que me ative e me aterei a analise do que tem representado a
atuacdo somente neste segmento (civel e ndo do criminal), pelas razdes ja
expostas na introducao deste trabalho.

Diversamente do que, por vezes, se articula no sentido de que os Juizados
Especiais pudessem se tornar uma justica de “segunda classe prestada aos pobres”
ou “simulacros de prestacdo jurisdicional” ou ainda num atuar “desatento” e
“preconceituoso” em relacdo as classes populares*?®, por desrespeito as formas ou
garantias processuais, a realidade desses novos meios de acesso tem se mostrado,
inversamente, o caminho cada vez mais largo e aberto a um espago publico
necessario e fundamental a democratizagéo da justica.

E isso se comprova ndo somente pelo vertiginoso crescimento de sua
demanda, como pelo aprimoramento e transformacdo dos espacos fisicos aonde
sdo implantados, cada vez mais adequados a receber a populagdo, assim como
pela multiplicagdo crescente de suas portas, com a implantagdo nos locais mais

reconditos das cidades, junto a bairros de populagdo carente, assim como em

128 KOERNER, O debate sobre a reforma judiciaria. In: Novos Estudos, p. 18.
129 |hid., p. 15.
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Universidades, alargada sua penetracdo ainda pelo que se denomina Justica
itinerante.**
A conseqliéncia dai decorrente é que ao invés de “esvaziado seu potencial

pedagdgico”™*!

tém, ao contrério, aperfeicoado condutas em esferas até entdo
intangiveis, aprimorando em varios niveis a qualidade das relagdes sociais, e
mobilizando reacdes, como se vera mais adiante.

Importante a observacdo de Joshua Cohen™*? no sentido de que, mesmo na
deliberacdo democratica, existem conflitos entre seus elementos quando passamos
da teoria a pratica. Nesta pertinéncia, mostra-se imperativa a democratizacao do
espaco publico judicial, para que se compatibilize com a demanda, fornecendo
acesso livre e eficaz para todos, a fim de que cumpram com sua responsabilizacao
cidada, atuando seus proprios destinos.

Um espaco publico judicial que se mostre capaz de potencializar afirmacoes
de igualdade, liberdade em condi¢cbes dessa igualdade, oportunidade de livre
manifestacdo (obedecidos obviamente os limites do proprio procedimento),
superando aqueles conflitos que em outras areas, tais como a politica, tém
dificuldade de serem ultrapassados, como analisa o citado teérico™:, deve
atender também a que nédo se satisfacam com condicGes de igualdade meramente
procedimentais, porquanto também diferencas sociais e econémicas, insitas a cada

uma das partes, podem influenciar o resultado final.

Given the bases of rights of expression in the principles of participation and
deliberative inclusion, it would be desirable to promote equality of
opportunity for effective influence through less restrictive means than

expenditure limits, should such means be available.””**

130 pratica que vem se tornando comum no Estado do Rio de Janeiro, a justica itinerante constitui
um servigo movel que conduz atendimento juridico a populagdo, circulando por locais distantes
dos Fdruns, ou em cidades do interior do Estado, periodicamente. Em um 6nibus fornecido pelo
Tribunal de Justi¢a, funciona um Juizo com competéncia maltipla, sendo composta, a equipe, por
um juiz, dois serventudrios de justica, um defensor publico, um promotor, uma assistente social,
um psicologo e conciliadores. (TJ/RJ e EMERJ, Informativo, ano 2, n° 15, p. 16)

131 KOERNER, op. cit., p. 15.

132 Cf. COHEN, Procedure and substance in deliberative democracy. In: Democratic theory, op.
cit., p. 109.

133 Ihid., p. 108 e 109.

134 COHEN, loc. cit.
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Significa a ado¢do de tal posicionamento, na referéncia da democratizacao
do espaco publico judicial, que ndo podem tais aspectos serem descuidados. N&o
basta assim, que a lei imponha através do principio do devido processo legal; que,
as partes, seja assegurada a igualdade de oportunidades de manifestacdo; nédo
serve apenas que sejam tratadas de modo idéntico; ndo lhes socorre, para
efetivacdo desse equilibrio, que sejam vistas apenas como partes e ndo como
pessoas com suas diferentes potencialidades na vida pessoal e contingente.

O resultado dessa manifestacdo depende de articulagdes, simplificadas ou
nédo, de acordo com o procedimento escolhido.

E isso porque independentemente da natureza que for o conflito social, ele
sera decorrente de uma situacdo de dominador/dominado, no sentido mais amplo
que possa ter esse termo, ainda que traduzido, essa relagéo de subordinagdo, na
mera expressao da vontade de alguém em determinado sentido, e contrario ao
interesse do outro. Ou seja, existira sempre quem pretenda que prevaleca sua
vontade, sua verdade, sua crenca, sua escolha na relacdo com o outro.**

O fechamento do espago publico judicial e o emaranhado de burocracias, em
que se constituiu a processualistica, acabaram por propiciar a que grande parcela
da sociedade, indistintamente, ficasse excluida. Essa exclusdo ndo era vista,
contudo, na dimensdo que efetivamente possuia, porquanto ndo se trata apenas de
deixar de postular alguma pretensdo individual e particular; excluiu-se a
possibilidade de participacdo politica nas pequenas e grandes decisdes que tém
conexdo direta com o cotidiano de todos, enquanto coletivo, e de cada um de nds,
individualmente.

Portanto, se no passado esteve alijado desse espaco de discussao ndo apenas
determinados grupos denominados “minoritarios”, ou algumas fatias sociais
menos privilegiadas, por razdes histéricas ou socio-econémicas, embora essas
tenham sofrido mais agudamente com a exclusdo, novas vias de acesso se
constituiram para permitir a reversdo dessa situacgao.

A participacdo que se impde pelo imperativo da democratizagdo do espaco

publico judicial, e que aqui analisamos através dos dois diplomas (Lei 9099/95 e

135 1bid., p. 113, ao concluir o artigo sobre democracia deliberativa, afirma que:“conjoined with a

deliberative conception of justification, it is compatible with a substantive account of democracy,
whose substance — captured in principles of deliberative inclusion, the common good, and
participation — includes values of equality and liberty.”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0310295/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0310295/CA

O imperativo da democratiza¢@o do espaco publico judicial 84

Lei 8078/90) se mostra aberta ao povo, das aldeias mais remotas ao torvelinho dos
grandes centros, permitindo um modo particular de acionamento das esferas de
participagdo politica de discussdo, que constitui a nova faceta do Poder Judiciério,
de modo a ndo mais fomentar, pelos canais fechados de comunicacéo, a alienagéo,
a segregacao, a exclusdo, enfraquecendo formas de organizacdo espontanea na
sociedade, na medida em que ficam fora de um epicentro de reflexdo sobre uma
gama variada de assuntos, que dizem respeito aos interesses de todos enquanto
coletividade e a cada um, individualmente. Além disso, inserem a possibilidade
emancipatoria da sociedade passar a assumir suas préprias responsabilidades pela
mudanca de condicao e melhoria de sua realidade.

Se as pautas sdo ora coletivas, ora individuais, ora contendo interesses
difusos, ora particulares, ndo importa: todas indistintamente, ao se reiterarem
permanentemente, refletem as questdes centrais da humanidade, que efetivamente
importam aos individuos e a sociedade, ao Estado, aos demais subsistemas e a
todas as formas organizacionais que a civilizagdo nos permitiu compor.

O acionamento do Judiciario mostra-se forma estrutural de participagdo na
cidadania, e na afirmagdo das bases necessarias a uma subsisténcia digna para
todos.

Seu fechamento, numa contemplacdo distorcida de sua real funcéo, tirou-o
por muito tempo de seu papel de gestor e de agente promotor de desenvolvimento
social.

Ao se referir ao espago publico e dar dimensdo adicional ao conceito

habermasiano de publicidade, Leonardo Avritzer afirma que:

Os individuos e atores sociais ndo formam as suas identidades a partir,
apenas, de contextos culturais, herdados ou marcados por experiéncias
locais (Gidens, 1994, p.82). Um novo espaco de reflexidade social é aberto
pelo processamento de experiéncias que ocorrem em contextos espacos
temporais distantes e com as quais os individuos e atores sociais se

relacionam de forma nio-interativa.*®®

E conclui em seu artigo:

138 AVRITZER, op. cit., p. 187.
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A esfera pablica deixa de estar constituida, unicamente, por discussdes
produzidas pela experiéncia local e passa a estar formada também pela
apresentacdo mediatica da diferenca ou de uma condicdo de vida passivel de

critica moral.*®’

Se assim €, as demandas judiciais, pulverizadas em uma multiplicidade de
acles individuais, representam também um reflexo da cultura miscigenada e
maltipla que, ali refletida, também passa pelo crivo reflexivo moral de um espaco
publico.'*®

E nessa conexdo que se faz entre a teoria critica e democratica acaba por
formatar uma “mudanca estrutural da esfera publica”.

Habermas ao buscar um nexo interno entre direitos humanos e soberania
popular tece essa trama que faz, daqueles, fonte de institucionalizacdo de espacos
comunicacionais, que propiciam a elaboracdo de uma vontade politica, obtida
racionalmente pela reflexdo advinda dessa praxis.

E se os direitos tornam possivel o exercicio da soberania popular e
permitem, que nessa busca, qualquer cidadao, responsavelmente, e com 0 mesmo
potencial de igualdade, possa afirma-lo perante os outros (aqui identificados todos
os integrantes dos varios subsistemas e do proprio mundo da vida) na concrecdo
de seus proprios objetivos, assim como na tutela juridica que lhes garanta o
respeito a esse exercicio, servem eles ndo apenas como instrumentos para a
formacdo dessa vontade democratica, **mas também possuem valor intrinseco, ao
gual nos acrescentariamos: servir como parametro para todas as condutas dentro

de um Estado democratico.

Portanto, sem o0s direitos privados classicos, em particular sem o direito

fundamental a uma igual liberdade de agéo, ndo existiria tampouco nenhum

37 Ibid., p. 188.

%% Na abordagem acurada de Leonardo Avritzer a “anélise da trajetéria da teoria critica na
segunda metade do século XX aponta na direcdo da substituicdo de uma anélise do
desenvolvimento das sociedades contemporaneas cujo eixo consistiu na emergéncia de condicdes
inviabilizadoras da existéncia da democracia por uma analise centrada na possibilidade de
aprofundamento da democracia.” Ibid., p. 187.
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meio para a institucionalizagéo juridica daquelas condic¢des sob as quais 0s

cidad&os podem participar da praxis de sua autodeterminagéo.**

E ai, superando a aparente perplexidade e contradicdo entre a autonomia
privada e publica conclui Habermas que tanto uma quanto a outra se pressupdem
mutuamente e sdo igualmente essenciais.

Diferentemente das a¢des coletivas, ou mesmo daquelas de natureza civil ou
publica levadas a efeito pelos representantes dos interesses difusos ou coletivos,
que poderdo vir a ser consequéncia ou ndo dos reiterados questionamentos sobre
praticas de mercado ou de outros segmentos que possam representar violacdo de
direitos, dependendo da mobilizacdo episddica de tais representantes, a
participagdo individual ampliada pela abertura do espago judicial também se
potencializa e transcende aquelas préprias aspiracdes ou afirmacGes lancadas no
bojo particular de a¢des individuais, condensando pautas de interesses comuns,
universais, identificando-se como modelo peculiar (judicialmente viavel) de
organizacao, participacdo e integracdo, responsabilizacdo dos individuos, e da
sociedade, na construcdo de sua realidade e da realidade do préprio Estado.

Esse direito responsivo que ndo descura de um didlogo politico com a
sociedade e no qual estejam inseridos pretensdes de justica e bem da vida, ndo se
mostra incompativel com o denominado pragmatismo em Habermas. **

Portanto, se identificamos dentre as caracteristicas de um direito responsivo,
uma integracdo de instrumentos que permitam uma participacdo para a producédo
do direito, sendo ele “fonte de conhecimento” e “meio de producdo de novos
consensos normativos”, e se entendemos que ele demanda uma nova atuagdo dos
juizes, mais rente a realidade social e capaz de articular com mais vigor e
potencialidade novas formas de acéo juridica e dos novos direitos, veremos que

ele pode atuar democraticamente com desempenho eficiente de molde a garantir o

1% HABERMAS, Acerca de la legitimacion basada en los derechos humanos. In: La constelacion
posnaciona, op. cit., Cap. 5. mimeo.

1O HABERMAS, loc. cit.

11 Como afirma EISENBERG, A Democracia depois do liberalismo. Ensaios sobre ética, direito
e politica, op. cit., p. 172: “O pragmatismo, o direito reflexivo e o direito responsivo, como
tradicdes de reflexdo sobre esta problematica, fazem uma contribuicdo significativa aos esforgos
de expansdo do escopo de atuacdo das instituices juridicas e de redefinicdo da forma de sua
atuacdo, de maneira a permitir uma interpretacao positiva, ainda que cautelosa, dos mecanismos de
judicializagdo da politica e juridicizacdo das rela¢des sociais. ”
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funcionamento da democracia politica e, a0 mesmo tempo, de produzir justica
social.'*2

Concluindo, na referéncia aos diplomas aqui tratados, os instrumentos
mobilizados pela Lei 9099/95 e sua combinagdo com a Lei 8078/90 vieram como
impositivos da democratizacdo de um espaco publico judicial que seja adequado a
contemporaneidade, e permita a visualizacdo mais nitida dessa latente carga
agregadora, democratizante e estabilizadora, que pode a sociedade atuar através
desse espaco, do estimulo a responsabilizacdo de cada um e da sociedade pela
concrecdo de seus objetivos, agilizando a efetivacdo desses pela visdo mais aberta
do papel de cada individuo, dos operadores de um modo geral, e especialmente do
juiz, na concrecdo do que constituem as positividades democraticas.

Eles s6 ndo bastam, contudo.

Superar a visdo ocasional da racionalidade juridica reflexiva e vé-la como
um modo necessario de conduta, que se esparge para dentro do processo e de
dentro dele para fora, ndo eventual ou estatica, mas dindmica, € imperativo para
viabilizar o espago judicial enquanto espaco publico, com todas os atributos
necessarios a sua praxis.

A dindmica de uma racionalidade assim entendida € um motuo permanente,
que se auto-alimenta e hetero-alimenta, e portanto nao é a episddica manifestacao
que ird representd-la, mas a reiteracdo dessa atuacdo, ainda que, se vista
individualmente, possa exemplificar-se casuisticamente.

Com efeito, se como coloca Eisenberg a caracterizacdo da democracia se da
pela coexisténcia do procedimental e da legitimacdo, extraida dos
“consensos/consentimentos produzidos pela maioria da populacdo™*, uma
abertura do espaco judicial permite que tal producdo se dé naquela arena, que
apenas precisa ser vista sob uma Otica mais dindmica e consentanea com esta
faceta por tanto tempo desconsiderada do que vem a constituir o proprio

“processo judicial.”

Y2 |bid., p. 174, referindo-se ao tema: “Este direito pés-liberal implica a introdugdo de novas
formas de reflexdo, bem como de novas formas de acdo juridica e de novos direitos, e a
contribuicdo das interpretacOes reflexiva e pragmatista do direito sdo, neste sentido, contribuicdes
valiosas que precisam ser discutidas, elaboradas e criticadas com maior atengdo por aqueles que
buscam um modelo de direito que seja capaz de funcionar democraticamente e garantir o
funcionamento da democracia politica, mas também capaz de produzir justiga social.”

3 1hid., p. 177.
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Ele € o modus operandi de um entendimento/consentido produzido em cada
manifestacdo dentro do Judiciéario.

O esforco do presente estudo pretende tratar da concrecdo de uma
experiéncia iniciada com os Juizados Especiais em interacdo com o CDC,
tangenciando questfes que autorizam a reflexdo, a nivel mais geral, do que eles
propiciaram para a abertura dos canais de discussdao dos males inerentes a uma
sociedade plural; como esses canais precisam ser tratados pelos operadores de
direito, para que nele possam sentir a veiculacao de tais reflexdes; como deve se
operar a modificacdo de postura necessaria ao juiz e a visdo que as partes tém
desse mesmo juiz; como encarar esse canal como meio de participacdo do povo
naquelas decisdes que afetam diuturnamente sua existéncia em micro e macro
escala.

Se a democracia é “uma pedagogia politica ancorada na experiéncia
concreta dos cidaddos de cada comunidade, e que necessitam de certas condi¢fes
definidas desde sempre”: isonomia(igualdade perante a lei), osogoria (igualdade
de condicdes de participacdo na vida publica) e isomoria (igualdade de condi¢6es

de participacdo na riqueza),***

ao se permitir a constituicdo de espacgos que
viabilizem, em havendo ruptura de direitos, restabelecer-se um equilibrio, ao
menos para que ndo haja o arbitrario subjugo de um pelo outro, ou de estruturas
sobre estes, propiciando uma maior inclusdo, e se |4 dentro desse espaco néo
existem diferengas de condicOes, ainda que diferentes sejam elas no mundo da
vida, estar-se-ia ampliando a concrecdo da democracia, e, paralelamente,
afirmando-se a cidadania, o que, ainda que vivenciado dentro do processo,
permitiria a reverberagédo de seus reflexos para fora dele.

Deve o Judiciario, portanto, ser visto ndo apenas como instancia garantidora
dos direitos. O processo, como instrumento para carrear todo e qualquer tipo de
“pretensdo cidadd”, deve servir como palco do dissenso e do consenso, de
discussao e reflexdo, sobre os proprios contelidos da democracia, como instancia
de afirmacdo de direitos, como espagco publico de manifestacdo, para que o
Judiciario cumpra sua efetiva funcdo em uma nova formatacdo de Poder dentro do
Estado Democratico de Direito. Essa visdo, buscaremos analisar e ampliar no

desenvolvimento dos préximos capitulos.

14 Ibid., p. 203.
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3.1.
Legitimidade e representacdo do Judicidrio na esfera publica
democrética

3.1.1.
Um esboco histérico

A magistratura teve, em sua origem, um mandato popular, agindo seus
membros como representantes diretos do povo; contudo, essa representatividade
foi se esvanecendo, na medida em que tal forma de escolha deixou de ser a
adotada, como se 0 magistrado, por necessidade ou mesmo em razdo da funcéo,
ndo tivesse que se ocupar de questdes sociais, passando a encarnar, ao contrario, a
representacdo de uma divindade, apta a julgar, distanciado daqueles que lhe daria
o efetivo lastro para o exercicio da judicatura.**

Em Roma, o pretor possuia funcdes distintas daquelas destinadas ao juiz;
sendo aquele um magistrado, enquanto este ultimo ndo. A incumbéncia do
magistrado era dar solenidade ao julgamento, cuidando de seus aspectos formais e
procedimentais, embora néo julgasse os feitos, singular ou coletivamente, o que,
por muitos séculos, foi atribuicdo exercida somente por senadores'*®, ja af
deixando entrever uma indefinicdo quanto ao efetivo papel do juiz e de sua
carreira, cujos membros, ao longo da historia, coadjuvavam outras funcdes
consideradas de maior relevancia na administracdo central.

A ldade Média assistiu a uma magistratura sem nitida caracterizacdo, pois
foi época de grandes transformacgdes em todas as questdes ligadas a Politica e a
formacdo do Estado, e no aparecimento de novos institutos juridicos e politicos,
pela multiplicacdo de ordens legais heterogéneas, sem que se estabelecesse uma
hierarquia’*’ entre as mesmas. Tal contingéncia acabou por ndo dar forma

definida & carreira da magistratura, havendo, por outro lado, um incremento das

5 DE DOMINICIS, apud DALLARI, op. cit., p.11.

16 CUQ. Institutions Juridiques des Romains. In: Manuel de Droit Romain, apud GUIMARAES,
O juiz e a funcéo jurisdicional, p. 26 e 27.

Y7 1bid., p. 28: “[...] a multiplicacdo de ordens juridicas sem entrosamento numa ordem superior e
sem ainda ter sido estabelecida uma hierarquia quanto a eficacia das normas, tudo isso torna muito
dificil encontrar uma caracterizagdo para a magistratura medieval. A partir do séc. nono, mais ou
menos, com o desenvolvimento das corporagfes, com a multiplicacdo e o aumento da riqueza e do
poder politico das ordens religiosas e da Igreja Catélica de modo geral, com as aliangas de
senhores feudais em torno de um rei, vao sendo definidas novas magistraturas.[...] havera tribunais
corporativos e eclesiasticos independentes.”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0310295/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0310295/CA

O imperativo da democratiza¢@o do espaco publico judicial 90

ordens religiosas e do direito canénico, panorama que se reverteu somente com o
fortalecimento da monarquia, quando resgatou o rei o poder de julgar, sendo a
Gltima instancia de decisdo.*

As exigéncias democréticas, por sua vez, advindas dos ares libertarios da
Revolugéo Francesa e das concepcdes inovadoras surgidas na Inglaterra e Franca,
acabaram por ocasionar o desaparecimento dos tribunais corporativos, exatamente
por irem de encontro a esses novos ideais, ja que foram criados dentro das pautas
e exigéncias daqueles governos absolutistas. Pretendia-se fragmentar esse poderio
unificado nas maos do monarca, sendo época do apice das lutas entre 0s regimes
absolutos e os parlamentares.*

A revolucdo Francesa introduziu na legislacdo a escolha dos magistrados
através de elei¢do, para resgatar sua autoridade como decorrente da soberania do
povo. Contudo, face ao comprometimento dos necessarios atributos de
imparcialidade e independéncia, pela subordinacdo as influéncias dos partidos e
da pressdo das elei¢bes pelas massas, tal modo seletivo de investidura na carreira
acabou por revelar distorcdes. "

E sdo das praticas judiciais desse periodo que resultardo as grandes linhas da
magistratura no Estado Moderno, como frisa Dalmo Dallari.

Na Europa, durante o séc. XVII, “governantes absolutos utilizaram o0s
servigos dos Juizes para objetivos que, muitas vezes, nada tinha a ver com a
solucdo de conflitos juridicos e que colocavam o0 juiz na situacdo de agente

politico arbitrario e implacavel.” ***

8 GUIMARAES, loc. cit.

S DALLARI, op. cit, p. 15, fazendo uma sintese da colocacdo de Raymond Carré de Malberg
registra: na fase do ancien régime, o oficio dos juizes, que integravam os Parlaments, era
considerado um direito de propriedade, tendo a mesma situacao juridica das casas e das terras. Em
tal situacdo, a magistratura poderia ser comprada, vendida, transmitida por heranca ou mesmo
alugada a alguém, quando o proprietario ndo se dispunha a exercer a magistratura mas queria
conserva-la, para entrega-la a um descendente que ainda era menor de idade. O oficio era rendoso,
pois a prestacdo de justica era paga, havendo muitos casos de cobranga abusiva. A par disso,
embora ndo houvesse uma separacdo nitida entre o que fosse publico ou privado, a magistratura
correspondia ao que modernamente se classificaria como servigco pablico, mas os magistrados
sentiam e agiam como se exercessem atividade privada, pois eram proprietarios dos cargos e
vendiam ao povo a prestacdo jurisdicional.[...] Quando davam protecdo a um particular contra
abusos de servidores publicos, ou, entdo, decidiam contra o poder publico determinado litigio,
despertavam a ira dos governantes, que viam esse fato como interferéncia dos juizes nos assuntos
do Executivo ou do Legislativo, prejudicando o interesse publico.”

%0 Numa aprofundada anélise sobre tais aspectos, GUIMARAES, op. cit., p. 82.

131 Cf. DALLARI, op. cit., p. 12.
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Os Juizes eram, assim, escolhidos diretamente por quem dominava o poder
politico, estando, portanto, submetidos as suas decisdes, € com hipoteca de
fidelidade aos chefes supremos, o que de certa forma manteve a magistratura
detentora de poder, mas distante do povo.

Tanto a magistratura quanto os tribunais eram manipulados politicamente,
se pondo a servico do rei e ndo do povo.*

A burguesia, a partir da Revolucdo Francesa se estabelecia de forma
irreversivel como poder econémico, buscando o apoio dos juizes na consolidacao
de suas frentes contra o poder politico dos nobres, o que mostra a dimensdo da
influéncia que os magistrados ja ostentavam naquela época, circulando, quer de
um lado, ou de outro, sempre entre as classes sociais e politicas de elite, e
mostrando-se, em raz&o de suas estreitas ligagdes com as duas esferas, a0 mesmo
tempo, respeitado e temido.

A situacdo peculiar da Inglaterra, por exemplo, cujo corpo de magistrados
compde-se predominantemente de juizes leigos, ndo serve de parametro para
mostrar a composi¢do de um Judiciario, integrante dos Poderes do Estado, nem
como carreira dentro deste, ja que la sdo, efetivamente, pessoas do povo que

 sendo irrisorio o ndmero de

exercem uma espécie de manus pablico,®
magistrados que percebem alguma remuneracao pela funcdo. Possivelmente, tal
caracteristica do sistema tenha se dado por influéncia também da ascendéncia da
burguesia, que se firmou no poder através da Camara dos Comuns, acabando por
formatar as bases do parlamentarismo naquele pais, a partir do séc. XVIII.

A Franca nunca consolidou a magistratura como verdadeiro Poder
auténomo, ndo obstante a célebre obra de Montesquieu,™* estabelecendo, suas
Constituicdes, prerrogativas e também limitacbes para 0os magistrados, como a
“temporariedade”, por serem seus membros eleitos (como afirma o texto da
Constituicdo francesa de 1791). Passaram, contudo, na Constituicdo de 1814, a
serem nomeados pelo rei.

Em verdade, a obra daquele pensador revela apenas dois Poderes de Estado,

0 Executivo e o Legislativo, fazendo, o Judiciario, parte da Administracao

152 Neste sentido também GOMES, em sua obra A dimensdo da magistratura no Estado
constitucional e democratico de direito: independéncia judicial, controle judiciario, legitimacao
da jurisdi¢do, politizacéo e responsabilidade do juiz, p. 21-22.

153 Cf. DALLARI, op. cit., p. 15.

1 MONTESQUIEU, Do espirito das leis, v. 1 e 2.
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Publica, e, ainda assim, de modo obliquo, na medida em que visa apenas tornar
factivel e obrigar o cumprimento da lei.

Mesmo com a instauragdo da Republica, foi mantida a nomeacéo de seus
membros pelo Executivo, permanecendo a tendéncia de ndo se reconhecer o
Judiciario como um Poder em separado dentro do Estado, mas funcdo auxiliar ao
Executivo, embora com preeminéncia, se referindo, a Constituicdo francesa de
1958, ao magistrado, como “autoridade judiciaria”, e ndo como categoria de Poder
dentro do Estado, autdbnomo e independente.

Contrariamente a tradicdo francesa, o Judiciario, nos EUA, sempre exerceu
um preponderante papel na democracia, adotando de forma rigorosa o principio
da separacdo de Poderes (sistema denominado “worth and balances” — freios e
contrapesos) colocando-o como principal fonte de controle dos poderes do Estado.

Em sua obra, “The constitucional thought of Thomas Jefferson”, Davis N.

Mayer Charlttesville™

realca como as grandes discussfes teoricas e praticas
acabaram por cunhar o perfil do Judiciario naquele pais, estando, nos primeiros
grandes conflitos, logo no inicio de sua formacéo, toda a origem do sistema acima
referido, que se protrai até os dias atuais, sendo reconhecido como um Poder
dentro do Estado norte-americano. Resume ele trés pontos fundamentais que se
encontram na “raiz do sistema” e que vigoram ainda hoje: “o Judiciario € um
Poder do Estado, independente dos demais e igual a eles; em respeito ao
federalismo, os Estados devem ter grande margem de liberdade para a definicdo
de seus respectivos sistemas judiciarios; os juizes e tribunais devem estar mais
proximos de agentes do povo, para solucionar com justica os conflitos, do que de
profissionais especializados, presos a padrdes técnicos.”

Diferentemente da Ameérica Latina e dos paises Europeus, em dois tergos
dos Estados Unidos os Juizes sdo eleitos pelo voto popular, e em alguns casos
pelo legislativo estadual.

Sua independéncia é rigorosamente resguardada por se considerar o Poder
Judiciario peca fundamental no sistema de “freios e contrapesos” introduzido na
Constituicao, para coibir qualquer tentativa de impedimento as liberdades publicas

pelo Poder Executivo.

1% CHARLTTESVILLE, The Constitucional Thought of Thomas Jefferson, apud DALLARI, op.
cit., p. 18.
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Herdamos da Monarquia Portuguesa, no Brasil, a estrutura judiciaria dos
tempos da coldnia na qual o “juiz da terra”, chamado juiz ordinario, era eleito pelo
voto, dividindo-se as demais categorias em algadas distintas e em razdo da
matéria, sendo alguns nomeados por vereadores, assim como os “de fora” pelo rei.
O “Desembargo do Paco”, concebido por D. Jodo I, auxiliava nos despachos e,
posteriormente, passou a ganhar novas atribuicdes.**®

As Ordenacdes delineavam com clareza o perfil do magistrado:” homem
fidalgo, de limpo sangue, de s& consciéncia, prudente, e de muita inteligéncia e
letrado[...]abastado de bens temporais|...]Jpara que como bom e leal deseje o
servico de nossa pessoa e Estado.*’

Mostra, portanto, esse rapido panorama, as vertentes modernas que
posicionam a magistratura como pertencente a um dos Poderes integrantes do
Estado, e com posicdo privilegiada e proxima ao soberano, mas
predominantemente, nas situacfes em que a historia apresentou, distante do povo,
de modo que, dificilmente, poderia haver identificacdo possivel entre ele e aquele
que seria o titular da soberania, através das escolhas dos representantes dentro de

governos democraticos.**®

1% GUIMARAES, op. cit., p. 29 e 30.

T PORTUGAL (leis, decretos, etc). Ordenacdes filipinas, v. 1, p. 31.

158 «Fazendo-se um retrospecto das discussdes havidas sobre o modo de selecdo de juizes e das
diferentes formas utilizadas na prética, verifica-se que no Estado Moderno a grande polémica tem
sido travada entre a indicacdo por uma autoridade superior ou a eleicdo. Em ambas as hipéteses,
contudo, esta presente a preocupacdo com a legitimidade dos juizes, havendo quem sustente ser
preferivel que eles sejam indicados por uma autoridade eleita e ndo diretamente pelos eleitores,
para que haja maior racionalidade na escolha e menor risco de interferéncias politico partidarias.”
Esta, a exposigdo de DALLARI, op. cit., p. 25.
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3.1.2.
O lastro necessario — legitimidade e representacao na atuacao

A excecdo dos Estados Unidos, ndo se evidencia presente nos sistemas
judiciarios ocidentais uma preocupacdo com a questdo da legitimidade e
representatividade dos Juizes (a ndo ser a nivel discussdes tedricas), mesmo
dentro de regimes democréaticos, embora se definam, estes, eminentemente, como
sistema de participacdo politica e de escolha de representantes politicos pela
populacédo, se identificando, especialmente no decorrer do sec. XX, como um
governo de representatividade.

Tal representatividade, contudo, é vinculada, tradicionalmente, a escolha
dos integrantes dos demais Poderes de Estado, sendo as eleicdes o modelo
tradicional de se processar a manifestacdo democratica da populacdo na selecédo
daqueles, que se espera, sejam, sua voz dentro do aparato do Estado. Ndo se
estabelece, contudo, em relacdo ao Judiciério, um liame efetivo e necessario com
essa “representatividade”.

Mauro Dias, ao abordar a questdo da representatividade dos Juizes em um
regime politico como o adotado no Brasil**®, aduz que a sociedade politica exige a
legitimacdo do poder, poder esse que, segundo a concepcédo classica, emana do
proprio povo, que o exerce direta ou indiretamente através dos representantes.

Contudo, se essa legitimacdo se da pelo sufragio, relativamente aos demais
Poderes da Republica, com relacdo ao Judiciario, esta se extrai do proprio texto
Constitucional, estando, assim, pré-estabelecida. Sendo o juiz um agente politico,
sua representatividade esta, pois, lastreada na Constituicdo Federal.

E ao se cogitar de legitimacdo para o exercicio de cargos, postos, fungdes
obedece-se aos principios que sdo inerentes a Republica (res publica):

1. igual acessibilidade (em homenagem as caracteristicas principioldgicas

da democracia, como a aboli¢do de todos os privilégios);

2. independéncia entre o0s poderes (garantia de vitaliciedade,

inamovibilidade e irredutibilidade dos vencimentos; para agentes da
administragdo, a garantia da estabilidade e irredutibilidade de

vencimentos);

19 Mauro Dias em ligdes proferidas no Curso de Mestrado da Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro, na cadeira “Governo e Administracao Publica”, ano de 2004, dia 12/05.
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3. responsabilidade (a Declaracdo de Direitos de 1789

afirma que todo
agente publico, membro dos Poderes ou servidor da administracéo,
responde perante a sociedade por seus atos).

A concepcdo dos modos de selecdo dos Juizes no Brasil, no molde mais
proximo ao atual, se da a partir da Constituicdo de 1946 (art. 124, I1I), ou seja,
mediante concurso de provas, ainda que com indicacdo em lista triplice,
diferentemente daquela de 1934, que apenas refere “concurso”, ndo especificando
se “de titulo” ou ndo. De toda sorte, o critério dos titulos foi definitivamente
adotado pelas nossas Constituiches posteriores, acrescentando-se apenas, para 0S
juizes vitalicios, em inicio de carreira, que se faria 0 exame atraves de provas e
titulos, estes, sem cunho eliminatorio (art. 93, | da C.F/88).

Deste modo, a semelhanca da elei¢do dos representantes dos outros poderes,
na escolha dos juizes também estd insito o critério meritocratico, embora de
natureza distinta.

A evidéncia, a sele¢do dos juizes por nosso sistema em nada se assemelha
aquele préprio dos “representantes do povo”, de sorte que se extrai a certeza de
que o magistrado, nos moldes de nossa tradi¢cdo politica, sempre esteve alijado de
um processo de identificacdo direta com a populacdo, embora esta seja uma
caracteristica da democracia. Mantendo-se sem qualquer relacdo empatica com o
cidaddo, o juiz por muito tempo viveu no universo das vestes talares, do
formalismo de articulagdo, da inacessibilidade de gabinetes, e da sisudez de
postura, tanto por ser esta a performance que se esperava dos membros do
Judiciario, como pela visdo que este Poder introjetara de si mesmo, numa atitude
discreta e distante.

O que se concebia para o ideal democratico ndo impunha, até duas décadas
atras, posicionamento diverso, nem se esperava que a magistratura pudesse
cumprir algum papel nesta representatividade semelhante aquele dos
parlamentares e chefes do Executivo, pois se a afirmagdo da democracia se
mostrava, acima de tudo, através da escolha direta dos representantes, cujo apice
é o0 grande acontecimento nacional das elei¢cdes, mormente apds um longo periodo
de regime militar, os magistrados nesse evento apenas cumpriam, mais uma vez, 0

papel de decidir conflitos do processo eleitoral e garantir a ordem, controlando a

10 DECLARACAO dos direitos do homem e do cidad&o. In: MARQUES, A pena capital e 0
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propaganda politica, estabelecendo limites as condutas dos candidatos, presidindo
a apuracdo das urnas, repetindo a performance dele esperada, sem aparecimentos
publicos, e, portanto, sem dialogo direto com o povo, que ndo o conhecia, sendo
por uma assinatura aposta em seu titulo eleitoral.

Entende Dallari que embora o juiz tenha seu poder advindo da manifestacéo
do povo, atraves do texto constitucional, o que promove “a legitimacdo formal de
suas decisdes”, que tém uma marcante influéncia sobre toda a organizacdo da

sociedade, tal legitimacao deve ser

permanentemente complementada pelo povo, o que sé ocorre quando,
segundo a conviccdo predominante, 0s juizes estdo cumprindo seu papel
constitucional, protegendo eficazmente os direitos e decidindo com

justica.'®*

A classica divisdo dos Poderes, adotada por quase todos os paises ocidentais
gue se orientam em bases democraticas no Estado moderno, ndo questiona que,
mesmo o Poder Executivo, se submeta as decisbes judiciais, sendo dotado
também o Judiciario de meios coativos para o cumprimento forcado das mesmas.

Contudo, com a hipertrofia do Estado Social, a administracdo central
ganhou cada vez mais espaco, sendo, a concepcdo de Estado, sinbnimo, acima de
tudo, de Executivo, que, descentralizando progressivamente suas atividades, se
imiscuia na atividade privada, esmaecendo-se, a partir dai, a linha divisoéria entre o
publico e o privado.

Tal protagonismo vinha a reboque de uma exigéncia decorrente da prépria
natureza da atividade que lhe incumbia, pela urgéncia de medidas praticas e
imediatas para solucdo dos problemas da nacdo, ante as conseqiiéncias advindas
do liberalismo econémico. Autarguias, sociedades de economia mista, fundacdes,
empresas publicas e concessiondrias de servicos publicos, cada vez mais,
proliferavam, chegando, a terceiriza¢do do Estado, a varios segmentos.

O Legislativo, por sua vez, embora ndo sofrendo mudancas profundas em
seus métodos de trabalho e organizacdo, cada vez mais mostrava-se com um rosto

semelhante ao da populacdo, na medida em que seus membros j& ndo pertenciam

direito a vida. Apéndice, p. 81-83.
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somente as classes abastadas e de influéncia politica, mas eram provenientes de
camadas sociais cada vez mais diversificadas, ganhando projecdo liderancas
comunitarias e segmentos de forcas de reacdo, sindicalistas de vérias frentes.
Manteve-se, desse modo, como um Poder que estad em crescente empatia com a
populacéo.

Em nota introdutdria ao livro de José Eisenberg, afirma Celso Guimaraes
que “a democracia ndo é uma forma de governo, mas aquela sociedade em que a
legitimidade dos governantes advém de consensos produzidos pela maioria da
populacéo, o que remete [...] para o fundamento Gltimo da soberania popular.”*®?

Portanto, se por um lado o Executivo evoluiu para uma modernizacao,
mormente para fazer frente as novas exigéncias de mercado e de sua propria
funcdo, que demanda pronta providéncia para a necessaria ordem publica,
chegando rente a realidade contemporanea; se o Legislativo passou, cada vez
mais, de uma composicdo de casta para preencher suas cadeiras com
representantes de trabalhadores, sindicatos, minorias, pessoas entranhadas nas
comunidades, democratizando seu perfil; o Judiciario se manteve equidistante,
tanto dos demais Poderes, como da populacdo, sem se dar conta de que seu papel
também era de manter um didlogo com a sociedade através da propria funcéo
judicante, no cotidiano das acgdes.

Os temas que, cada vez mais, dizem respeito aquelas questdes sociais tao
caras a populacgdo, faz crescer a identificacdo do povo com aqueles que detém o
poder de criacdo das leis e de executar as politicas relevantes para as grandes
necessidades nacionais. Os palanques, as convencdes, a flagrancia do corpo a
corpo, os discursos politicos que inflamam a grande festa dos galhardetes, das
faixas, dos “santinhos”, em que se transformaram as elei¢Oes bienais, incitam
multiddes, as unindo em torno de causas que, a0 menos na retdrica programatica
dos palanques e dos partidos, atendem a seus ideais.

Representatividade e legitimidade, portanto, devem andar juntas em
governos democraticos, porquanto decisGes que digam respeito a coletividade

11 DALLARI, op. cit, p. 89.

162 EISENBERG, op. cit., p. 11. Aprofundando as questdes aqui suscitadas, o autor observa acerca
da legitimidade: “A democracia é um ideal ético voltado para as virtudes republicanas, para a
eliminaco das injusticas, para uma comunidade que se auto-regula. E, enfim, a ordem publica
que realiza igualdades: perante a lei; de condigdes de participacdo na vida publica; de condicdes de
participacdo na riqueza.” Cf. Ibid., p. 12.
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devem ser reflexo da escolha engendrada a partir da participacdo politica dos
cidadaos, nelas se identificando o protagonismo da soberania popular e o lastro de
sustentacé@o da escolha deliberativa .

N&o obstante a equivaléncia entre os Poderes, consagrada nas Constituigdes
patrias desde 1891, torna-se visivel, no Brasil, a preponderancia do Executivo,
seguido pelo Legislativo, no panorama das discussGes nacionais, aparecendo o
Judiciario, na pratica, até o inicio dos anos oitenta, como Poder de menor
potencial de atuacdo, principalmente nas questdes que tangenciam a identificacdo
de sua representatividade e legitimidade

Atribui Dallari essa deficiéncia a questbes que vao desde a formacéo dos
juizes, pela insuficiéncia dos cursos de Direito no Brasil, como também o préprio
perfil do magistrado brasileiro, suas condi¢cGes e métodos de trabalho, que nédo
sepultaram os vicios institucionais, e lhe ddo “a imagem de lento, formalista,
elitista e distante da realidade social”.'®®

Os Juizes, no seu conservador papel de aplicador da lei, formataram, em sua
maioria, nossa tradicdo judicante, embora, sem duvida, exemplos proliferassem de
atitudes mais arrojadas em determinadas composi¢des de nossos Tribunais ou
Cortes Superiores, ou mesmo na instancia monocratica, 0 que Se mostrava,
contudo, insuficiente para tracar uma mudanca de perfil, um abandono do
paradigma positivista de atuagéo.

Em seu livro Diritto e Rivoluzione’®, o magistrado italiano Romano
Canosa afirma ser impositiva a superacdo do modelo tradicional de administracéo
da justica, submetido ao tecnicismo formalista e a uma pretensa neutralidade
quanto a valores e a concepcdes filosoficas e politicas, sendo necessario
reintroduzir explicitamente a “politica” nas preocupa¢des da magistratura e nas
consideracdes de seu papel social.

Em verdade, nossa histdria recente, principalmente a partir das iniciativas
associativas dos proprios magistrados para uma atuacdo mais dindmica e
participativa, instigada pelos movimentos europeus, assistiu a alteracdo de tal
postura, conduta e enfoque.

Diferentemente do sistema judiciario norte-americano, que teve mudancas

significativas, tanto no que toca ao processo de selecdo dos membros do Poder

163 DALMO, op. cit., p. 79.
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Judiciario, escolhidos entre profissionais de notorio saber nas atividades
juridicas,'® quanto na dinamizagdo de sua propria atuacdo na afirmagdo de
direitos, pela jurisprudéncia da Suprema Corte, nossas decisfes, embora com
rasgos brilhantes em determinadas questdes, manteve-se, na sua maioria,
conformada aquela condicgéo introjetada pelo magistrado no Brasil, a imagem e
semelhanca do que o positivismo juridico cunhara.

O Poder Judiciario integra o quadro democratico da nacdo, por obra da
Constituicdo, j& que constitui um dos Poderes da Republica, ndo lhe sendo,
contudo, reconhecida a representatividade direta com relacdo a massa da
populacdo (pelo menos no Brasil), ndo se questionando, sequer, o0 modo de
escolha e composicdo de seus membros.

Esta é uma discussdo que, definitivamente, ndo brota no calor dos espagos
populares.

Embora a pratica dos concursos publicos seja feita em bases criteriosas e em
atendimento aos padrées éticos democraticos, com rigor e probidade na escolha de
seus membros, esta ndo se mostra afeta as questdes que parecam dizer respeito ao
povo.

O papel social do juiz e sua capacitagdo na percepcdo dessa importante
faceta de seu atuar ndo estdo nas bases de sua avaliacdo para ingresso na carreira,
que se restringe & afericdo de capacidade técnica, sendo apenas informativo, de
um modo geral, eventual exame que pudesse avaliar tal inclinacdo, embora
inequivoco que se busca conferir, nessa selecdo, a condicdo de probidade e
dignidade na conduta pessoal do candidato.

Prevista no rol de inovagdo da Constituicdo de 1998, as Escolas da
Magistratura mostram-se uma positiva criacdo, prevendo também cursos de
preparacdo e aperfeicoamento para a carreira, inclusive no que se refere a
promoc¢do dos Juizes, critério ja adotado pelo Tribunal de Justica de alguns

Estados, especialmente no Rio de Janeiro.*®

164 CANOSA, Diritto e revoluzione, 1977, apud DALLARI, op. cit., p. 63.

185 promovendo uma analise aprofundada do sistema juridico norte-americano, FARNSWORTH,
Introducdo ao sistema juridico dos Estados Unidos, 1963.

166 segundo a Resolugdo do Orgdo Especial do Tribunal de Justica de n° 08/2002, para remocao e
promogao na carreira da magistratura do Estado do Rio de Janeiro, foram incorporados critérios
meritocraticos que dizem respeito a sua formacao intelectual, sendo necessaria uma determinada
pontuacdo para a ascensdo na carreira, obtida com a participacdo em cursos de aperfeicoamento,
palestras e semindrios de aprofundamento do estudo do Direito e matérias afins, levados a efeito
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Os atributos, contudo, que se exigem na verificacdo do conhecimento
juridico dos magistrados, e que permite seu ingresso na carreira, nao se
confundem com aquela necessaria visdo oxigenada da prépria concepcdo do
Direito e da atuacdo dinamica da magistratura, embora 0 aprimoramento
permanente de sua formacdo possa dota-lo, paulatinamente, de uma visdo mais
critica a respeito de seu papel.

Se tomar, contudo, a legalidade como critério de atuacdo, esvaziava-se sua
funcdo primordial, e estimulava-se a manipulacdo da propria lei em sentido
inverso aquilo que deveria constituir sua substancia, vislumbrando-se nesse
momento a burocratizacdo da funcdo judicante. Pelo aspecto do positivismo,
dispensava-se sua Vvisdo critica a respeito da realidade de seu instrumento de
trabalho.

A postura do juiz diante de temas de interesse social e politico ndo deveria
se configurar *“apolitica” no sentido de um descompromisso com as indagacoes
sobre justica, legitimidade e os reflexos sociais da lei, sendo como afastamento de
questbes que pudessem deixar-lhe transparecer uma ideologia, confundida em
nosso cotidiano, com a prdpria politica partidaria.

A questdo da representacdo ou da “presentacdo” do Judiciario frente ao
cenario democratico veio distorcida desde seu nascedouro. Processou-se um
esgarcamento do que se concebe por legitimidade, desencadeando, de forma
deletéria, o adensamento dos entraves que ndo permitiriam, na esfera publica
democratica do nosso pais, encontrar uma identificacdo entre a figura do juiz e do
povo.

A crenca de que para se ter um Judicidrio independente, imparcial e
funcionando adequadamente, seria necessario manté-lo longe das luzes, das
questdes politicas, da midia, e que se mostrou a ténica de seu perfil por quase todo
0 século XX, no Brasil, 0 manteve dissociado e desconectado de um modelo de
representatividade e legitimidade democraticos.

Esse engano teve o custo da estagnacdo e do déficit de aprimoramento das

praxis democraticas judiciais.

através da Escola da Magistratura, aberta a Juizes de forma gratuita, permitida, também, a
participagdo dos demais operadores da area juridica. (Cf. EMERJ, Ato Regimental de n° 02/2002 e
n° 02/2005 , que dispde sobre tais cursos de aperfeicoamento de magistrados.)
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Por outro lado, por todo tempo assistiu-se as grandes mobilizagdes
populares, sindicais, de varios segmentos em torno da escolha dos representantes
politicos, das “Diretas J&”, dos questionamentos acerca da representatividade na
democracia; ou seja, sempre os grandes temas que diziam respeito aos préoprios
destinos da nagdo pareciam ndo se conectar com o Judiciario, que se manteve a
margem de qualquer mobilizacdo identificada como democréatica, como se néo
fosse integrante da vida politica, s6 chamado a intervir quando impasses
intransponiveis adquiriam a feigdo de “demandas”.

N&o se estd com isso querendo dizer que o Judiciario devesse empunhar
suas bandeiras em pracas publicas, absolutamente. A questdo que parece nodal é
gue seu esvanecimento durante, por exemplo, o regime militar, ndo pareceu
buscar um resgate a partir da abertura “paulatina” da transposi¢ao para o regime
democréatico. As frentes de trabalho, que possivelmente existiram, tanto que
fizeram se refletir na Constituicdo de 1988, para conquista de um perfil mais forte
e atuante, exatamente para prevenir rupturas institucionais que a experiéncia
recente havia demonstrado, ndo foram levadas as instancias publicas de discussao
populares, nem se mostravam estampadas nos anseios da populagdo que se
exprimia nas pracas e avenidas.

A legitimidade de seu atuar sempre fora justificada racionalmente (e nédo
sentida), deslocada, que foi, de sua condigdo como um igual da multiddo, somente
tecida a partir das competéncias constitucionais, ininteligiveis ao homem comum,
que nao seria capaz de perceber as categorias juridicas que compdem a
estruturacdo da divisdo funcional dos Poderes da RepuUblica e suas consequéncias.

A linguagem juridica praticada nos processos refletia também esse
distanciamento: intrincada, técnica, rebuscada, inacessivel, quer nas audiéncias,
quer nas decisdes, coadjuvando barreiras sedimentadas no imaginario judicial e
social.

O dizer, embora fundamentado tecnicamente, mostrava-se inteligivel
somente para os operadores do direito, como se a sentenca a eles fosse dirigida e
ndo as partes. N&o havia, até bem pouco tempo, preocupacdo com uma linguagem
direta, capaz de atingir ao publico, e isso tinha como conseqiiéncia inarredavel a
inconsciente assimilacéo, pelo povo, de que, dele, ndo se pretendia proximidade.

Por isso, o primeiro passo de uma reforma levada a cabo no Judiciario teria

que passar pela introducdo de uma mudanca de dentro para fora, de um
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redimensionamento do que vem a ser essa funcdo, de reflexdo sobre o modo de
operar os instrumentos de trabalho e da propria atuacéo do juiz.

Trancados nos gabinetes, cobertos por vestes sébrias, inacessiveis face aos
rituais proprios aos procedimentos, o publico se manteve quase sempre do lado de
fora, e, ao entrar, individualmente, ndo se manifestava, ficava mudo, diante da
figura mitologizada, somente articulando alguma palavra quando indagado, ou
apos ter o advogado requerido consentimento para que seu patrocinado pudesse se
manifestar.

N&o haveria, nessa realidade, como existir identificacdo possivel entre
ambos; ndo se poderia ver ali um igual, um representante dele proprio. Sua
legitimidade ndo estava vinculada, assim, a sua pessoa, ao que ele representava no
painel nacional da democracia, e nem se cogitava de haver alguma identidade
possivel, nem mesmo ligada a sua condicao institucional.

A validade da sua decisdo era pré-concebida, proveniente da propria fungédo
enguanto orgao judicial, e ndo em razdo de qualquer justificacdo que pudesse Ihe
dar o lastro verdadeiramente democratico.

Relevante frisar que ndo estamos aqui preocupados em verificar se as
linguagens técnicas devam ou nao ser afastadas, nem que certos ritualismos e
limites possam ou ndo fazer parte de qualquer procedimento; empreendemos tdo
somente um trabalho analitico e critico de como tais elementos, inerentes ao n0sso
sistema judicial, e a aglutinacdo de tais caracteristicas a outras tantas, provocaram
a caréncia de uma visdo sobre a peculiar legitimidade e representacdo do
Judiciario em nosso Estado Democrético de Direito.

O vicio do apego exacerbado as formalidades, acabou também por afastar a
funcdo judicante de seu propdsito maior, qual seja, a pratica integradora da justica,
0 que vem a ser uma heranca “degenerada” do positivismo juridico, ndo se dando
conta que o legalismo, necessario a um momento de afirmacdo dos primeiros
governos que confrontaram o absolutismo, como lastro de uma garantia de que a
historia ndo repetiria a afirmagio do “L’Etat c’est moi”, deveria ter ficado

circunscrito aquela realidade.
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! mostra-se como um

A obra de Montesquieu, Do espirito das leis,*®
referencial dessa época, no sentido da ditadura da racionalidade, que afasta
qualquer tipo de comprometimento “humano” da raz&o.*®®

Ao tratar do tema legitimacdo, Habermas promove uma reconstrugéo de seu
conceito, entendendo que um Estado que separa os poderes tem sua legitimidade
lastreada na racionalidade de processos de producdo legislativa e também
jurisdicional, que assegurem a garantia da imparcialidade. **°

No dizer de Habermas,

[...] segundo as idéias normativas de nossa tradicdo politica, o aparelho do
Estado democraticamente legitimado [*dele fazendo parte, portanto,
também o Judiciario], fundado na soberania popular e ndo mais na dos
principios, deveria ser capaz de realizar a opinido e a vontade do publico de

cidad&os.'”

Ao tratar do principio da soberania popular, afirma ele que 0 mesmo:

Fundamenta a suposicdo de resultados legitimos. Este principio traduz-se
nos direitos de comunicacdo e participacdo que garantem a autonomia
publica dos cidaddos. Ao contrario, os direitos humanos classicos, que
asseguram aos cidadaos de uma sociedade a vida e a liberdade privada, isto
é, 0 espaco de acdo para a realizacdo de seus proprios planos de vida,

fundamentam, por si mesmos, um dominio legitimo das leis.*

Observa, ainda, que a teoria politica introduziu, através da questdo da
legitimidade, duas formas de participagdo do individuo: uma privada e outra

7 MONTESQUIEU, Do espirito das leis, op.cit.

168 Observa DALLARI, op. cit., p. 82, que “esse legalismo formal, que afastou o direto da justica,
foi agravado na América Latina pela influéncia, ainda hoje muito forte, de Hans Kelsen”, o que
acabou por fazer predominar uma concepgdo puramente dogmatica do Direito, se tornando o
aplicador da lei um instrumento dela e ndo o inverso, como se tal postura tivesse a condicdo de
“purificar” o pensamento juridico libertando-o das amarras metafisicas ou de especulacdes
filosoficas, que envolvessem questdes para além do prdprio referencial do Direito.

189 HABERMAS, Direito e democracia ... v. 2, op. cit., p. 246 e 247.

10 Essa  concepcdo de HABERMAS est4 exposta em sua obra, O discurso filoséfico da
modernidade, op. cit., p.500.

" HABERMAS, Acerca de la legitimacion basada en los derechos humanos. In: La constelacion
poshaciona, op. cit., Cap. 5. mimeo.
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publica. Enquanto os direitos humanos classicos deram ao individuo a condicédo
de vida e liberdades privadas, para realizacdo de suas pretensdes pessoais, a NOGao
de soberania popular lhe permitiu sua atuacdo no ambito publico, politico (atraves
de direitos de comunicacdo e participagéo).

De tal modo, ainda que considerando uma assimetria entre as
potencialidades de cada Poder de Estado para promover tal participacdo, mostra-
se necessario a reconstrucdo de uma visao introjetada pela tradicdo democratica,
de que a sociedade teria condi¢des de atuar sobre si mesma com “os instrumentos
neutros do poder politico-administrativo.”*"2

Este, inclusive, o grande engano do Estado Social, na medida que néo
conseguiu submeter socialmente outras forcas de poder no mundo moderno, nem
foi capaz de implementar as mudancas necessarias para a melhoria concreta das
condigdes de vida na sociedade.

Por outro lado, o anestesiamento insular com relacdo as percepcdes da crise
pela prépria sociedade retiraram-lhe a capacidade de mobilizar-se de forma mais
efetiva para constituir-se como meio de controle tanto do préprio Estado, quanto
das forcas do capitalismo.

Sua voz, com perda de representatividade no aparelho estatal, buscou meios
espontaneos de atuacdo, os quais Habermas denomina de “esferas publicas
autdbnomas”, forjadas a partir de forgas de integracdo social de solidariedade e de
opinides, interesses e necessidades.

A representacdo e o lastro de uma legitimidade conferida pelo Estado
Constitucional para atuacdo dos Poderes do Estado, segundo a tradicdo social-
liberal, estavam conformados com a atuacdo hipertrofica do Executivo, em
parceria com a producdo legiferante desenfreada, para a conducéo de intervengoes
e politicas publicas, a fim de que pudessem interferir no ciclo de vida dos
cidadaos, mediante as modificacBes implantadas nas condi¢bes de trabalho e
também no sistema econdmico.

Nesse movimento do Estado Social ndo se mostrava quer evidente, quer
relevante, a fungdo politica do Judiciario, na atuacdo de tais desideratos,

satisfazendo sua identificacdo como instancia de solucdo de conflitos. Sem

12 HABERMAS, O discurso filoséfico da modernidade, op. cit., p. 502.
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vinculacdo de representatividade para com a sociedade, seguiu com o incognito
lastro de legitimidade constitucional.

Mas, como formula Habermas, se o Estado funcionalmente dividido em
Poderes extrai sua legitimidade da racionalidade dos processos de producgédo
legislativa e também jurisdicional, na confrontacdo com a realidade varia mostra-
se necessario o entrelacamento com a argumentacdo, impondo-se, ainda, uma
exigéncia de justificacdo, para que, simultaneamente, possa realizar a validade das
normas juridicas quanto a sua faticidade (coercdo), assim como para que possa
atender a expectativa moral de reconhecimento, realizando os valores
constitutivos de determinada identidade social®".

174, 175

Chegamos, entdo, a segunda acepcao de legitimidade a ser analisada,

que refere um outro momento do lastro necessario para a atuagdo do magistrado.

1 HABERMAS, Direito e democracia ..., v.2, op. cit., p. 246-247.

1 Entende Habermas por legitimidade: “a capacidade de uma ordem politica ser reconhecida.” Cf.
HABERMAS, Communication and evolution of society, op. cit., p. 182.

5 Na analise desenvolvida por Antdnio Carlos de Almeida Diniz, a 6tica da legitimidade em
Luhmann consiste “na ‘férmula procedimental’, na série concatenada de atos processuais. As
regras formais do procedimento bastam como premissas legitimadoras da decisdo buscada pelos
participantes” [...] Este aspecto fundamental da teoria luhmanniana, acerca da funcgdo
procedimental enquanto mecanismo redutor da complexidade do sistema juridico” foi sintetizada
por Tércio Sampaio Ferraz Jr. nos seguintes termos: “ sendo a funcdo de uma decisdo absorver e
reduzir inseguranca, basta que se contorne a incerteza de que a decisdo ocorrera pela certeza de
que uma decisdo ocorrera, para legitima-la”. Cf. DINIZ, Legitimacdo Procedimental e
modernidade: a problemética da legitimidade juridico-politica em sociedades complexas. In:
Revista de Informacé&o Legislativa, p. 105e 106.
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3.1.3.
O lastro necessario — legitimidade e representacao na deciséo

Nessa etapa da analise, legitimidade refere especificamente ao atributo do
que se entende como producdo do trabalho judicante, qual seja, aquele
proferimento emanado do processo.

A idéia de um Estado de Direito, com a divisdo funcional de Poderes, apdia,
segundo Habermas, sua legitimidade na “racionalidade de processos de legislacao
e de jurisdicdo, capazes de garantir a imparcialidade.”*"

A questdo da legitimidade esta nele relacionada a capacidade integrativa da
normativizagdo social, e se verifica como fundamento de validade e
reconhecimento como ordem justa.’’

Portanto, também nessa acepcao ela tem dois momentos: um que se traduz
na propria verificacdo da legitimidade da legalidade, na medida em que se

comprove como “racionais” dentro do ambito pratico moral procedimental"®

(ndo
tendo, portanto, uma qualidade autonoma e formal, mas advinda do
entrelacamento de processos juridicos de argumentacdo, que sdo levados a efeito
nos procedimentos discursivos), e um outro momento, que, especificamente
dentro da producdo judicante, identificamos como legitimidade advinda da
“deciséo judicial”.

Aqui, torna-se a norma sensivel ao contexto, levando-se em conta todos 0s
interesses afetados a luz das regras concorrentes e dos principios, de modo que se

possa “institucionalizar a imparcialidade da jurisdicgo”.*

Rawls, em sua teoria construtivista'®®

, estabelece um procedimento onde 0s
resultados sejam necessariamente justos, em funcdo da justica do proprio
procedimento.

Recorda, ele, que o tipo procedimental de legitimidade foi inicialmente
trabalhado por Rousseau.'® Contudo, sua “volonté générale” (que encerra
exatamente 0 @mago da questdo da representatividade) cumprira o papel nao

somente de demonstrar as bases da validade, mas de indicar a posicdo de

176 HABERMAS, Direito e democracia... v. 2, op. cit., p. 246.
Y7 bid., p.247.

178 Ihid., p. 200.

179 1hid., p. 246.

180 RAWLS. Uma teoria da justica, 1997.

181 |hid., p. 12 e seguintes.
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soberania dessa vontade geral, causa que teria engendrado uma distorcdo do
sentido de democracia até nossa contemporaneidade.®

A legitimidade de um Estado, e, portanto, daqueles que atuam frente aos
Poderes que dele emanam, se mostra medida da credibilidade de sua propria
estrutura, de seus procedimentos, da imparcialidade de suas decisdes, dos modos
de deliberacdo, e de seus agentes (representantes), que se subentendem corretos,
éticos, probos.

Na observacdo de nossa realidade, legitimidade e representacdo referem,
primordialmente, Poderes em que representantes se mostrem diretamente eleitos
pelo povo. E a crenca de que o sufragio vem a ser o meio de escolha mais
representativo da vontade popular.

Portanto, no que toca ao Judiciario, esvaziam-se tais categorias introjetadas
na memoria ancestral da sociedade, porque aqui esta escolha ndo é pessoal e
direta, mas impessoal e indireta, ou seja, faz-se atendendo-se a uma méaxima
isencdo na selecdo de seus membros (a excecdo da previsdo do quinto
constitucional, que possui critérios préprios), e na sele¢do por concurso publico;
do mesmo modo, também na participacdo direta do povo no acionamento do
Judiciario, ndo ha uma escolha por um juiz, mas ao contrario, o estabelecimento
de critérios de isencdo na distribuicdo das demandas, na provocacdo da esfera
judicial, a fim de que seja atendido o principio do juiz natural.

Vemos, assim, que determinados atributos sdo fundamentais exatamente
para poder preservar a legitimidade do magistrado naquela primeira das referidas
acepcodes, ja que a atividade judicante sempre exigiu imparcialidade e passividade,
traduzida na maxima nemo judex sine actore, que remete ao principio do juiz
natural (que se traduz em autonomia, publicidade de atos e liberdade na condugéo
do processo). Além disso, necessarios também 0s requisitos inerentes ao proprio
processo seletivo (concurso publico) e as prerrogativas da investidura e carreira
(vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos), para a garantia
de uma independéncia de atuagéo.

Ja a fundamentacéo da decis@o em determinado processo corresponde a uma
exigéncia constitucional, mas de modo distinto daqueles principios norteadores

dos atos administrativos ou mesmo da exigéncia ética de fidelidade ao rol de

182 HABERMAS, Communication and evolution of society, op. cit., p._186-187.
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pautas dos programas de partidos; a atuacdo do Judiciario é sempre justificada a
cada momento de sua atuagdo, numa adequacgao permanente entre normas, valores
e realidade.

Enquanto a manifestacdo dos concernidos “eleitores” se da& num dado
momento preciso de escolha de seus representantes legislativos e dos chefes
executivos e eventualmente por formas outras de participacdo popular
(referendum ou plebiscito) que apenas indiretamente influenciam no material a ser
veiculado (atraves de leis, decretos, medidas provisérias, programas de governo,
politicas puablicas), de &mbito macro, a participagdo dos concernidos através do
Judiciario se da no momento da acéo, atraves de suas pretensdes individualizadas
ou coletivas, que carreiam em seu bojo escolhas, necessidades e reivindicacfes
relativas a vida de relagdes no seio social.

O juiz ali tem limites de agir, e deve decidir dentro daquilo que a parte
pretendeu (limites objetivos da lide), vinculadas, ao resultado, também as razoes
suscitadas.

O padrdo de que a participacdo democratica da sociedade se da através do
voto depositado na urna, prenhe de esperancas e expectativas de realizagédo
daquelas promessas colocadas em plataformas politicas dos candidatos ou do
partido, oblitera o sentido que pode se extrair da potencialidade da participacdo
através do Judiciario.

A representacdo pubica coletiva ou individual que se constitui no governo
representativo, por meio de representantes do povo ndo induz a que esses
representados, individuos, possam ter alguma ingeréncia nas decisdes ou no
contetdo das decisfes que lhes afetem diretamente.

Concebida nos termos convencionais de um sistema presidencial, a
representacdo ndo se afigura mais do que uma escolha simbdlica de op¢es, de um
quadro genérico de pautas partidarias, e que pode sofrer as mais diversas
injungdes no momento de sua efetivacdo. A volatilidade de tais contetdos e a
rotatividade dos representantes que aderem, cada vez mais brevemente, a partidos,
os mais pulverizados ideologicamente, corroboram tal conclusdo. A realidade,
contundentemente, mostra isso: 0s “representantes do povo” podem, inclusive,
atuar aderindo a qualquer tipo de decisdo, ainda que completamente diversa
daquela que compunha o panorama inicial de seu programa e do que ensejou a

manifestacdo volitiva da sociedade.
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A atual situacdo do Brasil espelha isso, vendo-se puramente de forma
objetiva a questdo, independentemente de todas as explicacdes l6gicas e racionais,
factiveis e verdadeiras que possam gerar um comportamento ou decisdes distintas,
pela administracdo central, daqueles compromissos e ideologias que fomentaram
0s graus de aprovagdo de determinado candidato ou se mostrava estampado no
programa de campanha.

A escolha politica através do voto ndo corresponde, necessariamente, aquela
que se fez de contetdos apresentados num conjunto de ideais, anseios, valores,
expressados em determinada plataforma politico-partidaria, embora possa
eventualmente ser; a atuacdo a posteriori pode ter como consequéncia algo
diverso daquele anunciado, e que propiciou aquela escolha concretizada no nome
colocado na wurna. Contudo, ainda assim, serd reconhecida como
democraticamente legitima aquela opg¢éo contida no sufragio universal.

Dai resulta que o voto, enquanto tal, mostra-se meramente procedimental e
esvaziado de conteddo. Ou seja, a participacdo politica pela livre selecdo de um
representante pode resultar, a nivel pratico, em algo absolutamente diverso do
pretendido. Somente eventualmente pode significar que tal participacdo, através
dessa escolha, coincida com aqueles contetdos valorativos que acreditamos
racionalmente aderir.

Contudo, teremos que aceitar, do mesmo modo, que foi uma forma
democrética de participacao politica e, portanto, tal resultado deve ser acatado, da
mesma forma que se deve ter como legitima a escolha, pela maioria, de candidato
diverso daquele por nos pretendido, e nele identificar a figura de um
representante, porque é essa a regra procedimental democratica.

A conquista igualitaria da participacdo de todo cidaddo na vida politica da
nacao, atraves daqueles direitos politicos tradicionalmente conhecidos, e previstos
na Constituicdo, acaba por esmaecer uma outra participacdo do cidaddo na vida
politica do pais através do Judiciério.

O voto, como direito politico assegurado a todo cidaddo brasileiro é forma
de participacdo direta, caracteristica da escolha dos representantes do Executivo e
Legislativo e, consequentemente, daquelas decisfes politicas que o conteudo de
seus discursos verbaliza; a agdo, direito incondicional garantido a todos, é forma

de participacdo direta de toda a sociedade naquelas escolhas e necessidades que
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advém de sua realidade cotidiana, e que nada mais sdo do que parcelas daqueles
ideais inseridos nas outras formas de participacéo.

Segundo Emir Sader para:

A concepcéo individualista do mundo e da politica do liberalismo, o voto €
a forma central de participacdo, sendo atribuido um certo carater sagrado,
simbolico, ao ato de votar. Mas esse vinculo ténue esconde praticamente

uma delegacdo similar a um cheque em branco.”*®

Essa “autonomizacdo do politico” € exatamente o fator que nos permite
constatar o distanciamento e o0 esvaziamento do que se denomina
representatividade, na medida em que “alienam a capacidade de controle e de
influéncia dos eleitores sobre seus representantes”.*

Essa que deveria ser a condicdo essencial de participagdo nas grandes
decis@es politicas do pais, e na elaboracdo de politicas publicas sociais concretas,
para a melhoria da qualidade de vida e do aprimoramento das condigdes
econdmicas, de modo a possibilitar o desenvolvimento, esvai-se pelas frestas das
rachaduras do aparato politico estatal, empedernido em um engessamento que
parece ser feito de outra matéria, distinta daqueles contetdos que levaram o0s
eleitores a promover sua escolha, através do denominado ato “mitico” referido por
Sader.

A “elite politica” que gerencia a sociedade atraves do Estado, e que submete
a passividade dos eleitores, “liberando o politico para um universo de “iguais
diante da lei”*®, libera-a também da preocupag&o ou responsabilidade de trazé-los
para o universo concreto da igualdade substancial.

O voto, por ser uma participacdo episddica da populagdo sobre as decisbes
politicas, logo apds seu exercicio, desencarna-se do conteldo que carreava,
passando as decisGes para as maos dos representantes que detém o monopélio
desta delegacdo politica.'®®

183 SADER, op. cit., p. 658.

184 SADER, loc. cit.

18 SADER, loc. cit.

18 Uma anélise a respeito da concepcdo liberal e da republicana de formacdo democratica da
vontade, contida no voto, é feita por Habermas, em Direito e democracia..., opus cit. p. 22, e que
pode ser resumida na seguinte passagem: “Na interpretacdo liberal, a formacdo democratica da


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0310295/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0310295/CA

O imperativo da democratiza¢@o do espaco publico judicial 111

Basta que se examine, contudo, o tecido e contetido das postulacdes levadas
a cabo em cada programa de partido, em cada discurso politico, em cada
manifestacdo da sociedade, cotejando-os com aquelas pretensdes individualizadas,
agrupadas, ou coletivizadas através das acdes judiciais, para se perceber que sdo
feitas da mesma matéria prima, que buscam as mesmas aspiracGes, que, enfim,
tentam materializar as mesmas necessidades, anseios e direitos.

A via eventual e facultativa da acdo ndo lhe retira a qualidade de
participacdo. Sua sazonalidade deixa entrever as prioridades contingéncias da
sociedade. Sua reiteracdo revela a urgéncia de determinadas afirmacdes e sua de
dimensdo macro.

Numa visdo assim entendida, ndo se pode aceitar a afirmacdo de que 0s
tribunais sejam “anti-majoritarios” em relacéo ao legislador, nem que se resumam
ao papel de simples interventores™®’.

O processo € o veiculo do préprio povo, que fala através dele no Judiciario.

Eles sdo cotidianamente, e ndo apenas eventualmente, majoritarios, e se é
dado a Corte Suprema o papel de guardido da Constitui¢do, tal rétulo se deve
apenas a competéncias atribuidas pela Lei Maior, envolvendo, por conseqiiéncia,
que a justificacdo das decisdes, e portanto, das conclusfes a respeito de matérias
submetidas a seu exame, deva estar sempre pautada naquelas reservas axiologicas
constitucionais, quando haja violagbes de suas normas de forma direta, e ndo
apenas reflexa.

A experiéncia democratica e as grandes discussfes que os tedricos politicos
desenvolveram ligadas a questdo da representatividade e da legitimidade, até
muito recentemente, ndo tangenciavam uma conexdo entre tais formas de
participacdo politica (voto e acdo), o que denota uma ndo percepcao da
correspondéncia que existe entre 0 modo de atuacdo do magistrado e aquele que

corresponde a de um representante do povo; do mesmo modo, ndo se cogita da

vontade tem como fungdo Unica a legitimacdo do exercicio do poder politico. Resultados de
eleicBes autorizam a assung¢do do poder pelo governo, e este, por sua vez, em justificar perante a
esfera publica e o parlamento o uso deste poder. Na interpretacdo republicana, a formacdo
democrética da vontade tem uma fungdo muito mais importante, que é a de constituir a sociedade
como uma comunidade politica e manter viva, em cada elei¢cdo, a recordacdo desse ato fundador.
Para exercer um mandato amplamente livre, 0o governo [...] vincula-se programaticamente a
realizacdo de determinadas politicas [...]”

187 Em sentido diverso, o abalizado posicionamento de VIEIRA, A constituicio como reserva de
justica. In: Lua Nova revista de cultura e politica, p.68.
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necessidade de tais correspondéncias em manifestagdes sociais, por mostrar-se
algo absolutamente estranho a nossa tradi¢do democratica.

Por isso a posigédo aqui exposta ndo adota 0 mesmo entendimento de Hart ao
pretender que Juizes ndo possuam qualquer legitimidade democrética, ndo estando
assim aptos a promover qualquer decisdo, porque nao podem ser identificados
como representantes do povo.*

Ao analisar o papel do controle de constitucionalidade através do Judiciario
na sociedade democrética, e ao entender que a eleicdo seja a Unica forma de ser
politicamente responsavel e legitima de atuar institucionalmente numa
democracia, deixa fechado os outros canais e ramificacdes que a participacao
politica democratica possui.

O distanciamento da magistratura, mormente no Brasil, acabou por deixar
marcas no exercicio da propria judicatura, quer no que toca a sua praxis, quer no
que concerne ao grau de acessibilidade e de aceitabilidade do Judiciario.

Seu padréo de atuacdo era uma tradicdo introjetada no imaginario sociedade,
que lhes retirava o viés critico a respeito desse modelo, voltando-se essa apenas
para a morosidade decorrente de sua enorme maquina burocrética, dos entraves de
um procedimento sinuoso, complexo, e pouco acessivel a massa da populacéo
como um todo.

As esferas publicas sdo a projecdo daquilo que a propria sociedade lhe
atribui enquanto identidade, como afirma Habermas.'*

Assim, o sentido de participacdo, de representacao e, conseqlientemente de
legitimidade, dentro do modelo liberal e neoliberal, se satisfaz como o ato em si
de votar, inexistindo possibilidade de controle através de instrumentos hébeis e
diretos pela populacdo (a ndo ser excepcionalmente o impeachment, que obedece
a critérios outros que ndo aquele da ndo correspondéncia com o atendimento aos
projetos, programas ou seus conteldos).

Ou seja, ainda que frustrada a manifestagdo volitiva contida no voto, como
verdadeiro ato viciado pelo erro ou dolo, ndo se mostra passivel de corre¢des ou

controle, para atender a finalidade mesma para a qual foi efetivado.

188 HART, Democracy and distrust, apud VILHENA, op. cit., p. 97.
189 cf. HABERMAS, O Discurso filoséfico da modernidade, op. cit, p. 522: “As esferas publicas
podem ser concebidas como intersubjetividades de grau superior. Nelas podem articular-se auto-
atribuicBes coletivas que constituem identidades. E, na esfera plblica agregada em graus
superiores, pode articular-se uma consciéncia da sociedade inteira.”
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Desse modo, ndo seria equivocado concluir que a participacdo segundo o
padrdo liberal se satisfaz com o aspecto formal, simbdlico, do sufragio, e em
obediéncia a Unica condicdo de ser universal e secreto, porquanto a atividade
monopolizada a partir daquela autorizacdo ndo possui fendas para a “dimenséo
plblica e cidada da politica.”*®

Desde que atendida a paridade formal de participacdo, mas que ndo guarda
qualquer grau de insercdo efetivo do cidaddo nas decisbes politicas do governo, se
concebe como satisfatério o meio tradicional de participacdo da sociedade nas
esferas publicas de decisdo; assim também se aceita o direito de acdo, desde que
atendidos os critérios da paridade formal dentro do processo, com um agravante
em relacdo ao Judiciario, que sequer € comumente visto como um espaco publico
para a consecucdo de tal desiderato.

N&o que aqui ndo se pretenda considerar o direito de voto como forma
inerente a participacdo politica no modelo democratico, mas que o vejamos, no
mesmo sentido que Sader, como apenas um dos modos em que a participacdo
democratica pode se dar, 0 que, por certo, nao exclui outros.

A legitimacdo do Judiciario, portanto, advém, para além de uma definigcdo
constitucional de seu papel, e do reconhecimento dessa esfera institucional como a
instancia necessaria para solucdo de conflitos sociais e preservacdo dos direitos
fundamentais, da autorizagdo concedida em cada acéo judicial para esse atuar (até
porque a jurisdi¢do é “inerte”), sendo o processo um peculiar modo de controle
politico da populacéo, tipico da esfera Judiciaria.

Pelo menos no Brasil, a sociedade somente comegou a sintonizar o
Judiciario com essa possivel identificacdo de manifesta participagdo em sua esfera
a partir de 1995, principalmente, com a experiéncia mais atual dos Juizados
Especiais.

A modernizacdo do Judiciario ocorreu com pelo menos meio século de
atraso da modernizag&o das praticas politicas.

O canal fechado com a sociedade que o manteve restrito a aparecimentos
publicos somente ligados a questdes institucionais ou de grande repercussao
nacional se mostrava insuficiente a contemporanea realidade e as novas demandas

sociais. Mecanismos de afirmagdo dos individuos solicitavam, cada vez mais,

190 Cf. SADER, op. cit, p. 659.
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praticas de cidaddos, cidaddos do mundo, que precisavam conectar-se com o
organismo social e politico, em novas veias de acesso.

Com efeito, ao contrario do que parece ser uma crenga geral, a construcao
publica da vontade se da através de varios modos numa democracia, o Judiciario
tem um instrumento e modo especifico de permitir esta, que € 0 processo.

N&o substitui a vontade da populacéo, apenas veicula argumentativamente,
dialeticamente, com a sociedade, representadas no processo através das partes
envolvidas, o embate a respeito dos temas que possam envolver suas expectativas
e necessidades legitimas e daqueles atos e decisdes, inclusive, dos demais Poderes
do Estado.

Constitui, portanto, para além de instrumento de revisdo das decisfes
automatizadas pelo descolamento do politico ap6s a participacdo pelo voto,
também um veiculo préprio de participacdo politica direta nas escolhas
particulares e gerais da sociedade como um todo.

A nocdo de representacdo, que