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Resumo: O trabalho parte da concepcdo predominante nos séculos XVIII
e XIX de que o poder judicidrio seria um poder nulo para verificar sua
transformacao em poder supremo no século XX e a tendéncia atualmente
existente de que se torne, ja que é visto como o superego da sociedade,
um Leviata.

Palavras-chave: Poder judiciario. Boca da lei. Era Lochner. Superego.

Sumario: 1 Introducao - 2 O inicio da supremacia do Judiciario — 3 A cri-
tica ao Judicidrio como superego - 4 Independéncia e comportamento
dos juizes — 5 Conclusdes — Referéncias

1 Introducéo

Na tradicdo contratualista — que procura fundamentalmente justificar
a existéncia do Estado, e assim também a legitimidade do poder soberano, a
partir de um contrato social entre individuos racionais — parece haver um con-
senso pelo menos entre os trés autores classicos (Hobbes, Locke e Rousseau)
de que os individuos no estado original tinham o poder legitimo de aplicar
as leis de natureza aos conflitos intersubjetivos. Em Hobbes, por exemplo, h3,
entre as leis de natureza, algumas que preconizam que quando existente uma
controvérsia entre pessoas é preciso que elas submetam seu direito ao julga-
mento de um arbitro, ao qual deve ser concedido um salvo-conduto e o qual
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deve decidir equitativamente.! Entretanto, e ai parece existir um acordo entre
os trés, no estado de natureza, os individuos, por ndo se submeterem a um
poder soberano, isto é, situado acima deles, acabam fazendo mau uso do di-
reito natural, e, assim, julgam conforme suas paixdes, punindo seus inimigos.
Dai dizer Rousseau que o ser humano, enquanto em suas relagées com a natu-
reza, é um bom selvagem, e que ao se relacionar com outros individuos tende
a se corromper. O que resulta disso, na visao comum dos trés contratualistas
classicos, é a necessidade de que as pessoas, para manterem um minimo de
harmonia e de paz em suas rela¢des, resolvem firmar um contrato social, em
que renunciam a certos direitos naturais seus em prol de um poder soberano,
gue as representara.

Disso decorre a maxima: todo poder emana do povo, que o exercerd dire-
tamente ou mediante seus representantes. Ora, havendo a associacao de indivi-
duos para uma renuncia coletiva a direitos naturais e a criacdo de um Estado
comandado por um governo, representado seja por uma pessoa (monarquia),
seja por um conjunto delas em assembleia (oligarquia), seja pelo povo (demo-
cracia), seria necessario que fosse estabelecido um conjunto de fungdes para
o melhor desempenho do governo e das funcdes estatais determinadas no
contrato social. Pela tradicao liberal classica inicial, isto &, aquela cuja paterni-
dade é atribuida a Locke, em contraposicdo ao absolutismo entdo combatido,
em que a funcdo suprema era a Executiva, que concentrava em si todas as
demais funcoes, defendia-se que a funcao suprema do Estado fosse atribuida
ao Legislativo, estando a ele subordinadas todas as demais funcbes — que,
em Locke, eram a Executiva e a Federativa —, havendo ainda o direito de
resisténcia por parte do povo, que poderia dissolver ou alterar a composicao
do Legislativo, caso verificasse que este nao cumprisse com a sua obrigacdo,
estabelecida no contrato social, ou seja, a preservacao da harmonia do corpo
social. Note que nao havia, até entao, a funcdo judicidria propriamente dita,
confundindo-se esta em certa medida com o Executivo, que tinha como atri-
buicao principal, segundo a visao lockeana, a execucao das leis. Portanto, a
atuacdo do Estado estava limitada pelas leis.

A figura do juiz como boca da lei tem origem nesse contexto de supre-
macia do Legislativo. Tal entendimento foi mantido na cldssica teoria da sepa-
racao dos poderes de Montesquieu, que, embora tenha tripartido os poderes,

' HOBBES DE MALMESBURY. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil.
p. 130-131.
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considerava o Judiciario como um poder nulo, ja que os juizes de uma nacao
devem observar a literalidade da lei, pronunciando-a sem emitirem sua opiniao
e sem moderarem a forca e o rigor das leis:? se os julgamentos “fossem uma
opiniao particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente
0s compromissos que nela sdo assumidos”? E neste sentido que Montesquieu
afirma que apenas nos Estados despoticos a regra € o juiz, sendo que nas
monarquias o juiz ou observa a lei ou procura o seu espirito, e nas republi-
cas, a observam literalmente.* Portanto, somente ao Legislativo caberia criar
o direito, restringindo-se o Judiciario a declara-la aplicavel ao caso concreto,
enquanto que o Executivo deveria executar as decisdes judiciais.® A defesa do
Judiciario nulo era uma clara maneira de se querer evitar julgamentos arbi-
trarios como os que ocorriam a época do Antigo Regime, quando imperava a
supremacia do Executivo.

Ocorre que, enquanto na Franca de Montesquieu se entendia o Judicidrio
como um poder nulo, na Inglaterra e nos Estados Unidos, na mesma época, as
licoes de Locke ja haviam sido deixadas para tras. A tradicao judicial inglesa,
que acabou por influenciar a norte-americana, baseava-se na atuacao do
magistrado “preocupada em proteger o individuo e em pér freios no abuso do
governo”® Assim, na Revolucao Americana, que ocorreu cerca de uma década
antes da francesa, o Judiciario ndo foi atacado a ponto de ser transformado em
um poder nulo.” Foram criados, assim, com base nos mesmos ideais iluministas
e com um constante intercambio de ideias, dois sistemas distintos. Na tradicao
do direito codificado, cujos exemplos classicos sdo o Cédigo Napoledo (com
mais de dois mil artigos) e o Cédigo Prussiano (com mais de 17 mil artigos), a
seguranca juridica foi defendida a partir da autossuficiéncia das leis, que deve-
riam ser claras e completas, para que o juiz nada tivesse de interpretar, apenas
de aplicar. Na tradicao de direito consuetudindrio, firmou-se desde cedo que a
seguranca juridica nao se restringiria a aplicacao das leis, ja que elas poderiam
nao ser suficientes em si mesmas, devendo-se buscar a seguranca e a previsi-
bilidade em outro lugar, isto &, nos precedentes judiciais.® E a partir dai que se
comeca a enxergar o Judicidrio ndo mais como um poder nulo.

2 MONTESQUIEU. Do espirito das leis, v. 1, p. 205- 208.

3 Idem, p. 203.

4 Idem, p. 116.

> MARINONI. Precedentes obrigatdrios, p. 54.

5 Idem, p.57.

7 MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO. The civil law tradition: an introduction to the legal systems of
Europe and Latin America, p. 17.

8 MARINONL. Op. cit, p. 63.
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Também é a partir dai que o Judicidrio comeca a galgar, lentamente,
uma posicao mais ativa no Estado. E a sua ascensao chegou a um nivel tal que
o seu ativismo na interpretacao da legislacdao e da constituicdao é tao intenso
que de poder nulo ele se tornou em poder supremo. Os tribunais tornaram-se
um caminho mais confidvel que o legislador e o executivo para a seguranca
juridica e a previsibilidade. O Judiciario e, principalmente, as Supremas Cortes
e Tribunais Constitucionais, ampliou tanto a sua autoridade que houve um
“deslocamento da autoridade do sistema representativo’® o que o tornou o
guardiao dos principios e dos direitos fundamentais.

Este trabalho tem o propésito de tecer consideracdes criticas a partir
de um artigo escrito pela cientista politica alema, Ingeborg Maus, intitulado
Judicidrio como superego da sociedade.'® Para tanto, parte-se de uma contex-
tualizacao sobre qual foi 0 momento em que se passou da supremacia do
Legislativo para a supremacia do Judicidrio (secao dois), para, em seguida, rea-
lizar um inventario da critica feita pela autora alema, associando-a a uma critica
a atuacao do Supremo Tribunal Federal brasileiro (secdo trés) e, em seguida,
discorrendo sobre a questdao da independéncia judicial e do comportamento
dos juizes, em que se traz uma critica a leitura das leis e da constituicao a partir
da moral do aplicador, demonstrando especialmente com Dworkin e Streck o
risco que tal atuacao tem para uma democracia, a partir de um ativismo judi-
cial que na verdade é um arbitrarismo judicial (secdo quatro). Ao final é apre-
sentado um sumario das principais teses do artigo (secao cinco).

2 O inicio da supremacia do Judiciario

Como afirmado na introducédo deste trabalho, houve um momento em
que o Judiciario assumiu uma autoridade que até entao nao possuia, transfor-
mando-se, aos poucos, de poder nulo em poder atuante, e deste em poder su-
premo. Esse momento apresentou-se primeiro nos Estados Unidos e coincide
com a Era Lochner (1905-1937), “periodo em que a Suprema Corte derrubou
uma série de leis estaduais que se propunham a regular as relagdes entre empre-
gadores e empregados”'’ Considerada como um periodo de intenso ativismo
judicial em que a Suprema Corte, sob uma equivocada visao do postulado da

9 VIEIRA. Supremocracia. Revista Direito GV, p. 443.

19 MAUS. Judicidrio como superego da sociedade. Novos Estudos CEBRAP. Também publicado
no primeiro capitulo de Maus (O judicidrio como superego da sociedade, 2010).

" SUNSTEIN. A Constitui¢éo parcial, p. 55.
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neutralidade, tomou vdrias decisdes “que substituiam a vontade do legisla-
dor, por intermédio da doutrina do devido processo legal substantivo’,'? a Era
Lochner é ainda muito discutida entre constitucionalistas.

Eisso ndo diz respeito propriamente a correcao das decisdes locherianas
— muitos juristas “acreditam que a legislacao sobre o nimero maximo de horas
invalidada em Lochner era uma lei ruim corretamente invalidada”® —, e sim
ao fato de terem sido basicamente decisées politicas tomadas pela Suprema
Corte. Diga-se: decisoes legislativas tomadas por um 6rgao judiciario. E ai se
questiona o ativismo judicial, sua extensao e seu controle: até que ponto o
Judiciario pode, em uma nova configuracdo da separacao dos poderes, atuar
como legislador (negativo ou positivo), e quem controla esse ativismo?

Como relata Dworkin, a cultura juridica estadunidense “insiste que os
juizes — e especialmente os ministros da Corte Suprema — tém a ultima
palavra sobre a interpretacdo da Constituicao”'* Na verdade, essa parece ser
uma assuncao repetida no mundo todo. Abreviando-se o argumento que sera
aprofundado mais adiante, diz-se que a Corte Suprema, por ser a guardia da
Constituicao, tem legitimidade para estabelecer o que as normas constitucio-
nais significam e querem dizer. E isso se da a ponto de se poder lancar hipote-
ticamente a defesa, com a qual obviamente aqui ndo se concorda, de que um
Tribunal Supremo tem esse nome porque exatamente protege todo o ordena-
mento, mantendo sua coeréncia e sua unidade.

No caso brasileiro, essa supremacia e esse papel sdo questionaveis.
Alids, muito questiondaveis. Um exemplo recente é esclarecedor, trata-se do RE
n° 466.343-1/SP."> Nele, o Supremo Tribunal Federal firmou, bésica e implicita-
mente, que uma norma constitucional estabelecida pelo constituinte origina-
rio pode ser inconstitucional. A questao se desenvolveu assim. Questionado
sobre a legalidade da prisdo do infiel depositario em face do Pacto de Sao José
da Costa Rica, o Tribunal reconheceu-lhe o status de norma supralegal, tor-
nando ineficaz a legislacdo que o contrariasse. Em outras palavras, ndo mais
poderia haver prisdo civil do depositario infiel. Ocorre que, como o Supremo
nao tem funcado de constituinte derivado, a norma constitucional permissiva
continua no sistema juridico nacional, o que gera uma situagdo curiosa: a
legislacao que permite a prisdo civil do depositério infiel é constitucional, mas

2 VIEIRA. Op. cit., p. 443.

3 POSNER. How judges think, p. 281.

* DWORKIN. Unenumerated rights: whether and how Roe should be overruled. The University
of Chicago Law Review, v. 59, p. 383.

> RE n°466.343-1/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 03.12.2008, Pleno, DJ, 05 jun. 2009.
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nao pode ter eficacia em virtude do Pacto de Sao José da Costa Rica. Ai esta
um claro exemplo de como o ativismo judicial (exacerbado) da Corte Suprema
pode contribuir para a incoeréncia em um ordenamento juridico.

Porém, o questionamento a extensao do e ao controle sobre o ativismo
judicial ndo cessa ai. A questao ganha um colorido maior quando lida com o
reconhecimento de direitos fundamentais implicitos (ou derivados de outros
direitos fundamentais) e com as politicas publicas para realiza-los efetiva-
mente. Ha que se concordar com Ronald Dworkin, quando diz que a distin-
cdo entre direitos fundamentais enumerados e ndo enumerados é falsa’® e é
geralmente utilizada para questionar “se e quando os tribunais tém autori-
dade para aplicar direitos ndo-enumerados na Constituicdo como genuinos
direitos fundamentais”."”

Em termos mais amplos, seria 0 mesmo que perguntar se cabe ao
Judicidrio reconhecer direitos implicitos e concretiza-los mesmo ao arrepio da
nao interferéncia na atividade de outros poderes? Isto é: pode o Judiciario, sob
um “ativismo judicial’; atuar como legislador positivo (reconhecendo novos di-
reitos) e como executivo positivo (determinando que sejam realizadas politicas
publicas ou que se destine determinada verba publica para que seja realizado
um direito)? Enfim, pode o Judicidrio ampliar suas competéncias constitucio-
nalmente firmadas e furar o principio basilar da organizacao dos poderes que é
a sua separacao interdependente, harmonica e cooperativa?

3 A critica ao Judiciario como superego

Nesse ponto, a critica de Ingeborg Maus é contundente. Em um artigo
escrito em 1989, a autora alema traz uma critica ao ativismo judicial e a conse-
quente supremacia do Judicidrio, que substitui o modelo anterior, baseado na
supremacia do Legislativo. Ao identificar tal ascenséo, ela denomina o Judiciario
de terceiro poder e o compara com o superego desenvolvido pela psicandlise.”®

O superego, ao lado do ego e do id, compode a triade do aparelho psi-
quico freudiano. O id é uma entidade psiquica completamente interna que
“contém tudo o que é herdado, que se acha presente no nascimento, que esta
assente na constituicao” do individuo.” O ego funciona como uma espécie de

6 DWORKIN. Op. cit., 1992, p. 381.

17 DWORKIN. Op. cit, 1992, p. 387.

'® MAUS. Op. cit, 2010, p. 15.

% FREUD. Esbogo de psicandlise, p. 199.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 49, p. 177-206, jul./set. 2012



De poder nulo a poder supremo - O Judicidrio como superego 1 83

fachada do id,®® consistindo em um desenvolvimento especial de uma porcao
do id, sendo uma entidade intermediaria entre o id e 0o mundo externo, carac-
terizando-se, pois, como uma parte da psique “equipada com érgaos para rece-
ber estimulos e com disposicdes para agir como um escudo protetor contra
estimulos”, exercendo, assim, uma tarefa de autopreservacao, armazenando
experiéncias na memoria, evitando estimulos muito intensos, adaptando-se
a estimulos moderados e produzindo mudancas em seu préprio beneficio no
mundo externo, por um lado; e, por outro lado, controlando as exigéncias dos
estimulos, ou seja, decidindo se elas devem ser ou nao satisfeitas, quando e
como.?' Por fim, o superego consiste no “longo periodo da infancia, durante
o qual o ser humano em crescimento vive na dependéncia dos pais”, consti-
tuindo-se, portanto, em “um agente especial no qual se prolonga a influéncia
parental”?? Assim, o ego tem de dar conta de trés forcas, conciliando-as: os ins-
tintos do id, os estimulos da realidade e as influéncias do superego. Vale dizer, o
aparelho psiquico dos individuos baseiam-se na hereditariedade (id), na tradi-
¢ao (superego) e nas experiéncias do individuo (ego).

Quando se refere ao Judiciario como superego, Ingeborg Maus o faz
exatamente no sentido freudiano. A crianca em seus primeiros contatos com a
realidade ainda nao tem desenvolvido o seu ego, de maneira que é fortemente
influenciada pelo superego, que é uma fase primitiva do ego, influéncia esta
que persiste na psique do individuo durante toda a sua vida. Neste sentido,
Freud diz que o sentimento de desamparo do bebé e de anseio pela protecao
do pai é a necessidade mais intensa da infancia e que pode ser comparada a
uma veneracao religiosa.? E exatamente essa comparacéao que Maus faz quando
diz que parte da sociedade venera o Judiciario como a um idolo, em virtude de
sentir-se orfa de pai, infantilizando-se, no sentido de se sentir dependente da
protecdo de um pai, que se consubstancia na figura do Judiciario.* Ora, para
uma sociedade que cada vez mais se encontra sob os auspicios de um poder
que é, em tese, 0 mais independente de todos — ja que os seus membros nao
sao eleitos —, e que tem substituido ndo sé a vontade dos poderes populares
(legislativo e executivo), como também dos poderes constituintes (inclusive o
originario), vé-se firmar uma nova tradicdo em que o Judicidrio, mais especifi-
camente o Tribunal Supremo, como ja havia dito Rui Barbosa certa vez, “esta de

20 FREUD. O mal-estar na civilizagéo, p. 133.
21 FREUD. Op. cit, p. 199-200.

2 |dem, p. 200.

3 FREUD. Op. cit, 1978b, p. 137.

2 MAUS. Op. cit, p. 15-16.
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vela na cupula do estado”?* Uma vela que, parafraseando Dworkin, talvez seja
temivel por ser “grande demais para um navio democratico”?® Um Judiciario
cada vez mais midiatico, que tem sido alcado “a condicao de administracao
publica da moral”?

Se o Tribunal Supremo é realmente o rei da cocada preta, podendo livre-
mente dizer o que é e o0 que nao é constitucional, sem ter de se submeter a
nenhum tipo de controle, ja que a Ultima palavra é sua, entao para que, no caso
brasileiro, é eleito um presidente e um corpo legislativo? Ora, se é verdade que
todo poder emana do povo, nao seria mais sensato que sendo o Judiciario o
maximo fossem seus membros eleitos e que os membros dos demais poderes
fossem apenas burocratas ou gerentes da coisa publica? A resposta que, por
exemplo, Peter Haberle dd a esse questionamento é bem interessante: “se no
Estado de direito, todos os cidaddos sao, em ultimo termo, guardides da cons-
tituicdo, os juizes constitucionais tém aqui, sem embargo, uma tarefa especial.
O recomendavel seriam formas mistas de eleicdo do magistrado, é dizer, que
nenhum érgdo constitucional deveria ter um monopélio sobre a eleicao do
juiz constitucional. [...] Uma parte dos juizes (por exemplo, um terco) deveria
ser eleita pelas entidades que criam as leis; outra parte, pelo presidente da
republica..., e a terceira parte por um 6rgao de administracdo autbnomo de
juizes e advogados”®

Dai a critica de Maus ao Judiciario. O povo, governado por um poder que
ele ndo escolhe® e que tem a ultima palavra, vé-se amputado em sua liberdade,
ja que as“proibicdes” legais podem ser ampliadas ao bel-prazer do Judiciario.*®
Trata-se, alids, fundamentalmente da critica feita por Dworkin a classificacao
dos direitos ndo enumerados. Se o judiciario pode interpretar o que o consti-
tuinte nao quis dizer e pode implantar o que a administracao entendeu melhor
nao satisfazer, entdao também pode interpretar e realizar ao seu critério as suas
atribuicoes constitucionalmente estabelecidas. Neste sentido, “a ascensao do
Judiciario a posicdo de ultima instancia da consciéncia social é acompanhada
em todos os ramos jurisdicionais por um método de aplicacao do direito que

% Epigrafe do texto de: VIEIRA. Op. cit, p. 441.

26 DWORKIN. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana, p. 17.

27 MAUS. Op. cit, 2010, p. 22.

28 HABERLE. Entrevista de César Landa. El rol de los tribunales constitucionales ante los desafios
contemporéaneos. In: VALADES (Org.). Conversaciones académicas con Peter Héiberle, p. 7-8.

2 Um poder, alids, de formacdo politica, ja que as constituicdes se utilizam geralmente de
conceitos claramente e propositadamente indeterminados, em uma palavra: subjetivos, a
serem utilizados pelas autoridades que irdo escolher os membros dos tribunais.

30 MAUS. Op. cit, 2010, p. 23.
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nao apenas corrige as representacdes de Montesquieu quanto a seus elemen-
tos ilusorios, mas também as transforma em seu exato inverso. As leis, a des-
peito de suas respectivas densidades regulatérias, sao reconhecidas apenas
como predi¢des altamente improvaveis e como premissas da atividade deciséria
judicial”®*' O que importa mesmo, mais que as leis e que a propria constituicao, é
a interpretacdo que o Judiciario, maxime a Corte Suprema, Ihes dara.

Um caso curioso acerca disso no direito brasileiro é o do art. 114, |, da
Constituicdo Federal, alterado pela Emenda Constitucional n° 45/2004. O texto
anterior estabelecia claramente que competia a justica do trabalho conciliar
e julgar todas as controvérsias advindas de relagdes de trabalho, entre traba-
Ihadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo e a
administracao publica direta e indireta nos trés niveis da federacao. E o enten-
dimento prevalecente na doutrina e, principalmente, na jurisprudéncia era o
de que a competéncia se referia apenas as relacdes de emprego. Nesta aba, o
constituinte derivado, exercendo a funcdo que lhe é atribuida constitucional-
mente, e nao sendo alienado, ou seja, sabendo da orientacao jurisprudencial,
reformou o dispositivo indicando como sendo da competéncia da justica do
trabalho processar e julgar as acdes oriundas de relacdes de trabalho, inclusive
os entes de direito publico externo e a administracao publica direta e indireta
dos trés niveis da federacdo. Vale dizer, o entendimento do constituinte deri-
vado, assim como o do origindrio, foi exatamente o mesmo, com a diferenca
de que o derivado apenas repetiu o texto, pois o judicidrio o havia interpre-
tado de uma forma equivocada. Ndo obstante, o Tribunal Supremo brasileiro,
na ADI n° 3.395-6, fazendo a exegese do dispositivo, suspendeu toda e qual-
quer interpretacdo que possa entender que a justica laboral processe e julgue
controvérsias entre o poder publico e seus servidores. O que o STF quis dizer
foi, sucintamente, que a justica do trabalho sé se preocupa com relacdes de
emprego; embora tanto o constituinte originario quanto o derivado tenham
firmado relacdes de trabalho, que é género.

E, entdo, vale o qué o legislador ou, no caso, o constituinte derivado, que
foi eleito democraticamente pelo povo? Ou a discricionariedade jurisdicional é
tdo grande que a Suprema Corte pode suplantar o constituinte?

Dai a ironia de Ingeborg Maus, segundo a qual “a ‘competéncia’ do
Tribunal Constitucional alemao [e aqui o paralelo com o Supremo Tribunal
Federal brasileiro e com outras Cortes Supremas é inevitavel e concebivel]

31 MAUS. Op. cit, 2010, p. 28.
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— como a de qualquer outro 6rgao constitucional — nao deriva mais da
Constituicdo, mas a precede. Ela decorre diretamente dos principios juridicos
suprapositivos que o préprio Tribunal desenvolve em seus critérios de exame
pré-constitucionais, e, por conseguinte, rompe os limites de toda ‘competén-
cia’ constitucional”?? E continua: “O Tribunal submete todas as demais instan-
cias politicas a Constituicao por ele interpretada e aos principios juridicos
suprapositivos por ele afirmados, enquanto ele mesmo isenta-se de todas as
vinculacdes juridico-constitucionais”* Dai que o cidadao fique sujeito a mudan-
cas interpretativas que ninguém, senao os proprios juizes, com as suas varias
construgdes principioldgicas (valorativas), conseguem enxergar. Uma lei pode
estabelecer uma proibicao que pode ser ampliada ou reduzida por uma muta-
¢ao legal determinada pelo judicidrio, ou seja, o sujeito s6 ha de saber o que é
realmente proibido depois de um processo judicial, aprendendo, “para o futuro,
a deduzir (de forma extremamente incerta) das decisdes judiciais o que é ‘per-
mitido’ Os ambitos prévios de liberdade do individuo transformam-se, assim,
em um produto da atividade deciséria judicial, fabricado caso a caso”** Mas de
onde o judiciario tira a legitimacao de um poder tao grande?

Oscar Vilhena Vieira indica trés possiveis causas para isso, ndo necessa-
riamente mutuamente excludentes. Segundo ele, alguns analistas acreditam
que a expansao do judicidrio se deve ao fato de que “os tribunais constituiriam
um meio mais confidvel para garantir a seguranca juridica, estabilidade e pre-
visibilidade do que legisladores democraticos, premidos por demandas ‘popu-
listas’ e necessariamente pouco eficientes, de uma perspectiva econémica”*
Trata-se de uma causa que em algum momento histérico foi verdadeira, mas
que atualmente nao condiz com a realidade, ja que os processos judiciais tém
tramitado cada vez mais lentamente e que as medidas coercivas tém sido cada
vez mais ineficientes, seja por descumprimento, seja por serem demasiado inco-
erciveis. Outra causa é a “retracdo do sistema representativo e de sua incapa-
cidade de cumprir as promessas de justica e igualdade” Trata-se de hipétese
bastante interessante, pois se baseia na ideia de que os poderes que emanam
do povo nao dao conta dos interesses do povo, de modo que se recorre ao Unico
poder que ndo emana do povo para substituir a vontade dos poderes inefi-
cientes. Isso tem pelo menos duas consequéncias: o maior enfraquecimento

32 MAUS. Op. cit, 2010, p. 25.
3 MAUS. Op. cit, 2010, p. 25.
34 MAUS. Op. cit, 2010, p. 23.
35 VIEIRA. Op. cit, 2008, p. 442.
3 VIEIRA. Op. cit, 2008, p. 443.
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da democracia®’ e um aumento da dependéncia da sociedade em relacao ao
Judiciario. A terceira causa que é apontada por Vieira é o “avanco das consti-
tuicdes rigidas, dotadas de sistemas de controle de constitucionalidade”*® O
nascimento da supremacia do Judicidrio como superego da sociedade esta ai,
nesse controle, que surge inicialmente na Inglaterra, como um controle judi-
cial dos atos do parlamento,*® e que foi herdado pelo sistema estadunidense,
que o desenvolveu.

Espera-se, assim, que o Judicidrio enquanto superego resolva, como
um pai, os desvios de comportamento da sociedade. Inculca-se, assim, para
utilizar uma ideia de Pierre Bourdieu, um arbitrario cultural, um habitus que
deposita na sociedade um comportamento mecanico: as pessoas elegem seus
representantes mais com base na propaganda (institucional e pessoal — algo
que os regimes totalitarios da primeira metade do século 20 legaram a posteri-
dade) do que propriamente com fulcro em seus interesses enquanto cidadaos;
e como ninguém se habilita a fazer um controle efetivo das promessas eleito-
rais, quando os representantes do povo nao dao conta dos interesses deste,
as pessoas recorrem ao Judiciario. O axioma fundamental da critica ao habitus
feita por Bourdieu — “todo poder de violéncia simbélica, ou seja, todo poder
que logra impor significacdes e impo6-las como legitimas dissimulando as rela-
¢oes de forca em que se funda sua propria forca, acrescenta sua forca proépria,
isto é, propriamente simbdlica, a essas relacdes de forca”*® — encaixa-se com
perfeicao nesse problema.

O proprio sistema juridico contribui para o exercicio de uma violéncia
simbélica pelo judiciario, qual seja: a necessidade de se instaurar um conflito
judicial para resolver questdes simples do quotidiano humano. Se os legisla-
dores nao editassem propositadamente leis confusas, subjetivas e ambiguas,
repletas de conceitos indeterminados, que deixam ao alvedrio, a discriciona-
riedade do Judicidrio a sua interpretacdo; se os administradores publicos atu-
assem como gerenciadores da coisa publica, aplicando-a e fazendo-a render
na forma como estabelece o ordenamento constitucional; entao talvez o judi-
cidrio ndo detivesse a forca que atualmente detém, ou talvez detivesse uma
forca tanto menor. Mas o que ha, ao contrario, é um habitus cada vez mais

37 VIEIRA. Op. cit, 2008, p. 443.

3 VIEIRA. Op. cit, 2008, p. 443.

39 MARINONIL. Op. cit, 2010, p. 44-45.

40 BOURDIEU; PASSERON. La reproduccion: elementos para una teoria del sistema de ensefianza,
p. 44.
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enraizado na sociedade de um culto quase que religioso ao Judicidrio, que vai
se tornando cada vez mais uma tradicdo, uma cultura arbitraria que a préopria
sociedade se impde em virtude de sua propria omissdao, em virtude de sua
prépria ilusdo, decorrente da deformacao de um ego — sempre no sentido
freudiano — capaz de filtrar os estimulos externos, protegendo o individuo
daquilo que pode levar a sua proépria infantilizagao.

Ora, se as leis ndo sdo mais, assumidamente, suficientes, entdao, como a
populacao tende a simplesmente votar — e nao a exercer a sua cidadania —,
fica aos poderes restantes tomar as rédeas da sociedade. Foi exatamente o que
aconteceu com o Judiciario, que logo tratou de se firmar como o guardido da
constituicdo, que, sendo a norma maxima na ordem juridica, a vela, na feliz ex-
pressao de Rui Barbosa, que irradia seus efeitos constitucionalizadores sobre
as demais normas juridicas, também permite que os tribunais supremos sejam
guardides de todo o ordenamento. Surge, entdo, a moda das decisdes de efeito
vinculante: aquelas que orientam “o juizo a aplicacao de um determinado enten-
dimento ja consolidado em jurisprudéncia dominante ou em sumula, promo-
vendo a solucgdo rapida de questdes acerca das quais ja ha entendimento
firmado”*' Essas decisdes de efeito vinculante sao os chamados precedentes,
isto é, decisdes que derivam de fontes dotadas de autoridade legitimada para
interferir sobre a vida dos outros:** os tribunais supremos criam decisdes que
vinculam (tém forca de lei) ao menos os demais érgaos judiciais e administrati-
vos — e interessantemente ndo vinculam, normalmente, os érgaos legislativos,
o que é de qualquer forma desnecessario, ja que estes em geral se mantém
inertes no exercicio de sua atividade. O problema é que, dada a auséncia de
limitacao interpretativa que os tribunais supremos adquiriram, os preceden-
tes variam conforme os gostos, as preferéncias e as composicdes das Cortes,
sendo ora altamente conservadores, o que Ingeborg Maus critica sob o sistema
autorreferencial,® isto é, de decisdes conforme as decisdes anteriormente toma-
das pelo tribunal; sendo ora altamente aleatérios, desrespeitando precedentes,
ou seja, detonando a seguranca juridica que se espera obter ao acionar o judici-
ario. Fora quando ndo decidem contra legem, justificando sua decisdo em uma
interpretacao da constituicao que, para um sujeito razoavel, ndo existe.

4 HOMEM DE SIQUEIRA. Breve estudo sobre as decisées de efeito vinculante no sistema
processual brasileiro. Revista de Processo, p. 121.

42 MARINONI. Op. cit, 2010, p. 107.

4 MAUS. Op. cit, 2010, p. 27.
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Alids, essa é uma critica também feita por Ingeborg Maus em seu traba-
Iho, quer dizer, ela critica “a conversao da Constituicdo em um ‘ordenamento
de valores’' [que] confere a cada uma das disposicdes constitucionais (além da
‘abertura das formulagdes’) uma imprecisao que permite complementar os prin-
cipios constitucionais positivados ao bel-prazer com outros aspectos”* Isso se
coaduna com a critica atualmente feita do excesso de principios “extraiveis” do
ordenamento juridico desde um processo judiciario interpretativo duvidoso. O
que resulta em um excesso de principios — chamados normativos, transpare-
cendo uma clara confusédo entre normas de direito ou normas em sentido amplo
e normas positivadas ou normas em sentido estrito ou, simplesmente, regras*
—, que se confundindo com valores — dai 0 nome “jurisprudéncia de valores”
— resultam em um procedimento de ponderacao de interesses, de valores ou
de principios, mas ndo de normas, que é, no fim, o que realmente importaria.

Voltando-se a critica especialmente ao Judiciario brasileiro, encontra-se,
0 que nao éraro, aimportacdo de teorias que, em vez de se adequarem ao caso
concreto, sao implantadas para que o caso concreto se ajuste a elas. A importa-
¢ao de teorias prontas tem um enorme efeito nefasto sobre as relacdes juridicas.
E isso se deu, por exemplo, com a teoria alema da jurisprudéncia de valores.
Essa teoria, no caso alemao, “serviu para equalizar a tensdo produzida depois
da outorga da Grundgesetz pelos aliados, em 1949. Com efeito, nos anos que
sucederam a consagracdo da lei fundamental, houve um esforco consideravel
por parte do Bundesverfassungsgericht para legitimar uma Carta que nao tinha
sido constituida pela ampla participacdo do povo aleméao’, em que a referéncia
a uma jurisprudéncia de valores aparece “como mecanismo de ‘abertura’ de
uma legalidade extremamente fechada que possibilitara, em alguma medida,
o totalitarismo nazista”*® Os valores ai sao claramente os valores do povo ale-
mao — ja que a constituicdo havia sido imposta por forcas externas — e nédo
os valores dos magistrados, como a teoria acabou sendo aplicada no Brasil.

Incrementou-se, entao, a independéncia — que, no Brasil, parece ser
sindbnimo de irresponsabilidade — dos juizes, concedendo-lhes a possibili-
dade de fazer uma leitura da constituicdo a partir da moral deles, ao contrario

4 MAUS. Op. cit, 2010, p. 38.

4 Neste sentido, ver, entre outros: HOMEM DE SIQUEIRA. Far beyond from norms, distinguishing
rules and principles. Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie; CATTONI DE OLIVEIRA. Prefacio.
In: COURA. Hermenéutica juridica e jurisdicdo (in)constitucional: para uma andlise critica da
“jurisprudéncia de valores” a luz da teoria discursiva de Habermas, p. 16.

4 STRECK. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, p. 20-21.
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daquilo que tanto a teoria alema da jurisprudéncia de valores quanto a leitura
moral da constituicdo proposta por Dworkin preconizam.

4 Independéncia e comportamento dos juizes

E dentro desse parametro que se pode questionar, entdo, o que signi-
fica uma independéncia judicial e criticar o comportamento dos magistrados,
que, segundo a critica incisiva de Ingeborg Maus, é cada vez mais evidente na
tendéncia judicial ao biografismo,*” normalmente refletido em decisdes que
deem aojuiz algum tipo de retorno profissional, ou até mesmo pessoal, o que,
alids, muito se reflete quando os juizes afirmam estar julgando conforme suas
consciéncias.

Antes de tratar, porém, sobre a questao do comportamento dos juizes
ao decidirem os casos que lhes sdo apresentados, é preciso que se trate sobre
a questao da independéncia judicial: um argumento (utilizado para defender
as decisdes judiciais baseadas na consciéncia do magistrado) muito citado,
porém pouco entendido. Neste sentido, parte do problema se deve ao amor-
fismo da expressdo independéncia judicial, ou seja, seu significado muda de
acordo com o contexto em que é usado, por assim dizer, de acordo com as
conveniéncias dos utentes, de maneira que a questao é “de quem ou de qué o
judiciério é ‘independente”* E, portanto, necessario apurar qual o sentido de
independéncia judicial.

Os contornos do significado de independéncia judicial podem ser defi-
nidos a partir de dois prismas. O primeiro considera que ele possa ser definido
a partir da independéncia entre o Judiciario e o Executivo. O segundo consi-
dera que, dada a independéncia em relagcao ao poder Executivo, os juizes tém
discricionariedade para julgar causas sobre dareas especificas do direito, liber-
dade esta que varia de acordo com a composicao politica e com a interacao
estratégica entre os trés poderes do Estado.* De ai que, a principio, parece ndo
haver independéncia entre o Judicidrio e o Legislativo, ja que este podera, de
acordo com arranjos institucionais ou com questdes do jogo politico, expandir o
campo de atuacgao ou limita-lo através de leis ou de emendas constitucionais.*®

47 MAUS. Op. cit, 2010, p. 17.

4 TIEDE. Judicial independence: often cited, rarely understood. Journal of Contemporary Legal
Issues, p. 130.

4 MCNOLLGAST. Conditions for judicial independence. Legal Studies Research Paper Series.

%0 TIEDE. Op. cit, p. 133-135.
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O sentido de independéncia judicial que prevalece na teoria é de que
o Judiciario é independente do Executivo, mas nao do Legislativo. Tanto isso
faz sentido que, se nao fosse assim, as decisdes de efeito vinculante previs-
tas no Texto Constitucional nao vinculariam apenas o préprio Judiciario e a
Administracdo Publica (ai incluido o Executivo), mas ndo o Legislativo no exer-
cicio de sua funcao tipica (legislar), que pode, alias, criar leis contrarias a enun-
ciados das sumulas dos tribunais.

Questao situada ao lado da independéncia judicial é a responsabilidade
judicial. Para alguns, um Judicidrio independente deveria ser irresponsavel,
enquanto que um Judiciario responsavel deveria ser dependente. Porém, na
pratica e segundo a Constituicao Federal, a ligacao entre independéncia e
irresponsabilidade ndo existe necessariamente. Dito de outra maneira, inde-
pendéncia e responsabilidade nao sdao antagdnicas. Bem assim, ndao pode o
juiz, utilizando-se de sua independéncia, proferir decisdes contrarias a lei, ou,
no caso de omissao legal, contraria a possivel analogia, aplicacao de costumes
ou aos principios gerais do direito. Pode-se extrair, por exemplo, do art. 95, 1, da
Constituicao Federal brasileira, que o juiz de primeiro grau deva passar por um
estagio probatério, em que, em tese, seu comportamento — incluindo o teor,
a eficacia e a consequéncia de suas decisdes — sera observado por uma junta
especializada, podendo perder o cargo se o tribunal a que estiver vinculado
assim deliberar. Depois desse estagio, o juiz adquire uma vitaliciedade relativa,
ja que podera perder o cargo se contra ele pender decisao judicial transitada
em julgado. Portanto, a Constituicdao Federal permite que os juizes sejam
removidos de seus cargos, mas nao sé os juizes, como também os desembar-
gadores (juizes de tribunais recursais) e os ministros (juizes de tribunais supe-
riores). Além disso, para verificar se os juizes estdao agindo dentro dos limites
de sua independéncia, isto é, com responsabilidade, ha o Conselho Nacional de
Justica, que, entre outras funcdes, recebe e conhece das reclamacdes contra
membros ou érgaos do Judiciario e representa ao Ministério Publico no caso
de crime contra a Administracao Publica ou no caso de abuso de autoridade.

A inter-relacao entre independéncia e responsabilidade é, pois, clara na
ordem juridica brasileira. Porém, apesar de toda a discricionariedade conferida
aos juizes em razao de sua independéncia, ha restricdes a como eles decidem
0s casos que lhes sao apresentados, ou seja, em razao da responsabilidade os
juizes nao podem aplicar nem criar o direito de qualquer maneira. Isto é, nao
podem fazé-lo de acordo com as suas consciéncias. Neste sentido, deve-se
analisar o problema do comportamento dos juizes quando eles tém de decidir
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um caso, tendo em vista, principalmente, aquelas decisdes dadas em sede de
casos dificeis, ou seja, nas decisdes a serem proferidas em casos para os quais
nao haja uma resposta juridica muito clara. E essa necessidade decorre do fato
de que a tomada de decisdes é frequentemente muito dificil, em virtude das
incertezas e dos conflitos dos mais variados tipos, além do fato de que, em
geral, as pessoas nao estao muito certas de quais consequéncias as suas acoes
podem ter, ja que existe uma variedade imensa de fatores, previsiveis e impre-
visiveis, que influenciam os resultados.’

Falar sobre o comportamento dos juizes depende da analise de um con-
junto de fatores como, por exemplo, psicologia, ideologia, mercado de trabalho,
critérios econdmicos, que nao se pretende abordar aqui individualmente nem
com pretensao de esgotamento. O que se pretende fazer aqui, muito modes-
tamente, é uma analise, embora ndo muito aprofundada, das teorias apresen-
tadas por Richard A. Posner em seu livro sobre o comportamento dos juizes.*
Embora nao se concorde com muitos dos argumentos de Posner, as teoriza-
¢oes por ele feitas nesse livro servem como um bom instrumento comparativo
ou exemplificativo em relacao aquilo que Ingeborg Maus chamou de tendén-
cia ao biografismo e de método autorreferencial.

Embora os criticos, ao resenharem a obra de Posner, tenham apontado
que na referida obra o autor ndo extrai suas conclusdes de pesquisas empiri-
cas, a nao ser que se possa considerar a“empiria de poltrona’, consistindo, pois,
muito mais em experiéncias de Posner como juiz e de suas préprias crengas,*
o interesse do livro para o presente estudo reside exatamente no biografismo
do juiz Posner, o que é representativo da critica realizada por Ingeborg Maus.
Sobre sua empiria de poltrona, o préprio Posner deixa claro na introducao de
sua obra: “assim como outros escritos de juizes sobre como juizes julgam, este
livro é fortemente influenciado por minhas proprias experiéncias como juiz’,
embora seu proposito “seja muito mais académico que confessional”’*

Posner aponta nove teorias sobre o comportamento dos juizes: a) teo-
ria da motivacao politica (attitudinal theory), pela qual as decis6es dos juizes
dependem de suas preferéncias politicas, ou seja, baseiam-se em seus objeti-
vos politicos ou naqueles de quem os indicou; b) teoria da estratégia politica
(strategic theory), pela qual o comportamento dos juizes depende da avaliagcao

51 SHAFIR; SIMONSON; TVERSKY. Reason-based choice. Cognition, p. 12.

52 POSNER. How judges think, 2008.

53 LEVI. Book review: autocrat of the armchair. Duke Law Journal, p. 1792-1793.
5 POSNER. Op. cit, 2008, p. 6.
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que os outros juizes podem fazer sobre suas decisbes; c) teoria socioldgica (so-
ciological theory), de acordo com a qual os juizes se comportam conforme o
que é aceito em seus circulos sociais; d) teoria econdmica (economic theory),
pela qual o juiz procura maximizar pelo menos alguma utilidade, obviamente
em proveito proprio, com suas decisdes, como, por exemplo, renda, poder,
prestigio e respeito; e) teoria psicoldgica (psychological theory), segundo a qual
0s juizes se comportam conforme suas pré-concepgoes, especialmente para
decidir questbes duvidosas (hard cases); f) teoria organizacional (organizational
theory), consoante a qual os juizes e o governo tém interesses divergentes, e
que, entao, o comportamento dos juizes visa minimizar essas divergéncias para
nao lhes criar impasses; g) teoria pragmatica (pragmatic theory), pela qual os
juizes sopesam suas decisdes com as consequéncias que delas podem advir;
h) teoria fenomenoldgica (phenomenological theory), a partir da qual o que
influencia o comportamento dos juizes sdo as suas experiéncias; i) teoria lega-
lista (legalist theory), consoante a qual o comportamento dos juizes é determi-
nado pelas leis, pelos precedentes ou pelas operagdes légicas que decorrem
dessas fontes.> Posner indica, portanto, nove tipos ideais, para usar a lingua-
gem weberiana, que se inter-relacionam e permitem explicar o comportamento
do Judiciario como superego da sociedade.

As teorias politico-motivacional, politico-estratégica e sociolégica tém
muito em comum. Pode-se dizer que a ultima combina as duas primeiras e
que a segunda é um meio para atingir um fim, que é a primeira. De acordo
com esse trio, o Judicidrio pode ser visto como um érgao politico.*® Vale dizer,
o comportamento dos juizes é fortemente influenciado pelo ambiente poli-
tico em que eles se situam e do qual eles provém, especialmente na hipdtese
daqueles juizes que sdo escolhidos pelo Executivo e que passam pelo crivo do
Legislativo, como no caso de promogodes por merecimento. Ora, de acordo com
essa perspectiva, as escolhas dos juizes a partir de critérios subjetivos (notdério
saber juridico, desempenho, reputacao ilibada etc.) — por mais que estejam
objetivamente estabelecidos nas leis — é praticamente politica. Had que se
observar, todavia, que vincular a ideologia dos juizes com a ideologia (do par-
tido politico) do chefe do executivo que o escolheu ndo é um bom indicativo

55 POSNER. Op. cit, 2008, p. 19-41.

% POSNER. The Supreme Court, 2004 term. Foreword: a political Court. Harvard Law Review;
GEORGE; YOON. Chief judges: the limits of attitudinal theory and possible paradox of mana-
gerial judging. Vanderbilt Law Review, p. 3-4.
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para essas teorias.”” Talvez, melhor seria dizer que a origem dos juizes escolhi-
dos pelo Executivo é que tem influéncia em suas decisbes, o que ndo aban-
dona a ideia de se tratar de uma escolha de viés politico. Geralmente, embora
nem sempre, as decisdes cujo pano de fundo pode ser explicado a partir des-
sas teorias sao justamente aquelas em que ha uma maior discricionariedade
dos juizes. Trata-se de um grupo de decisdes em que 0s juizes mais criam que
aplicam o direito. Isto &, decisdes que decorrem da andlise de casos em que ha
omissao legal no que se refere ao seu tratamento, ou mesmo quando a decisdo
vise justificar alguma politica publica estatal.

No entanto, tais teorias ndo andam sozinhas. Elas conduzem a andlise do
comportamento judicial as teorias econémica e psicoldgica (esta, em razao de
uma proximidade maior, sera tratada com a teoria fenomenoldgica). A teoria
econdmica trabalha no sentido de que os juizes realizam maximizacdes racio-
nais, ou seja, tendem a maximizar algum fator para realizar suas préprias prefe-
réncias.>® Assim, ao decidirem as demandas que lhes sao submetidas, os juizes
procuram sempre um tipo de decisdo que |hes traga algum beneficio em curto,
médio ou longo prazo. Podem ser citados como exemplos de beneficios o
prestigio, o poder e o reconhecimento. Em uma sintese bem facil de entender:
0 que 0s juizes maximizam? As mesmas coisas que qualquer outra pessoa.*®
Por mais que o adagio popularmente repetido diga que dinheiro ndo compra
felicidade, e apesar de pairarem duavidas sobre tal dito, dinheiro, em geral, isto
é, se bem empregado, traz estabilidade e tranquilidade — é um maximizador
de utilidades. De ai que todo reconhecimento que uma pessoa possa receber
geralmente tem como fim, direto ou indireto, um ganho econémico ou o atin-
gimento de um interesse préprio. Nao se quer afirmar com isso que referida
teoria justifica a venda de decisoes pelos juizes, esse tipo de conduta ndo pode
ser justificado em hipotese alguma. Por outra, é claramente visivel que a teoria
econOmica se liga fortemente as trés teorias anteriores, especialmente a teoria
politico-estratégica, a qual pode ser encarada como um meio para que se pos-
sam atingir fins econdmicos.

57 POSNER. Op. cit, 2008, p. 26; REVESZ. Congressional influence on judicial behavior?: an
empirical examination of challenges to agency action in the D.C. Circuit. New York University
Law Review, p. 1102.

%8 POSNER. Op. cit, 2008, p. 35; SIEGEL. Sen and the Hart jurisprudence: a critique of the
economic analysis of judicial behavior. California Law Review, p. 1583; SIMON. A behavioral
model of rational choice. The Quarterly Journal of Economics, p. 99.

%9 POSNER. What do judges maximize? (The same thing everybody else does). John M. Olin Law
& Economics.
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A teoria econdmica parte, pois, especialmente da analise econémica do
direito. Contudo, tem recebido criticas procedentes. Por exemplo, para Neil
Siegel tal teoria apresenta falhas em duas situacdes.® A primeira advém da
existéncia de precedentes: se 0s juizes se comportassem estritamente em fun-
¢ao de ganhos econdmicos ou de estratégias politicas e nao observassem os
precedentes dos tribunais superiores que os vinculam em suas tomadas de
decisao — é claro que ndo se tratando de decisdes em que seja possivel afastar
a aplicacdo dos precedentes — as tomadas de decisbes de tais juizes seriam
postas em duvida, e eles se sujeitariam a correicao dos érgaos competentes,
0 que se imagina nao seja o objetivo de nenhum juiz em sa consciéncia. A
segunda consiste na possibilidade de que mesmo o juiz ao proferir uma deci-
sao baseada em suas preferéncias, ao tentar maximizar algo em seu beneficio,
sujeitando-se ou ndo a uma eventual acdo corretiva, pode acabar por ter suas
expectativas frustradas, pois pode ser que a decisao seja vista como o cumpri-
mento de suas obrigac¢des judiciais.

Ligadas as quatro teorias anteriormente enunciadas estao as teorias orga-
nizacional e pragmadtica. A primeira lida com a tentativa de se criar um equilibrio
entre as posicoes adotadas pelo juiz e pelo governo, ou seja, trata-se da procura
pelo arranjo que nao frustre ou nao frustre tanto as regras do jogo, a ponto de
nao revelar as divergéncias entre o Judiciario e o Executivo, a fim de nao serem
criados impasses. De toda forma, a teoria organizacional é muito préxima a
teoria politico-estratégica e, de algum modo, a teoria econdmica. Por sua vez, a
segunda teoria (pragmatica) trabalha com o equilibrio entre a decisao e as con-
sequéncias que dela poderao advir. Luis Roberto Barroso bem resume o que
seria uma decisao pragmatica: aquela que tem a aptidao para gerar as melhores
consequéncias praticas de acordo com o contexto no qual estd inserida, e ndao
simplesmente em virtude de sua coeréncia com o texto legal.’

Na sequéncia vem a teoria psicoldgica e a fenomenolégica. A conexdo
entre elas estd em que a primeira contempla a influéncia das pré-concepgoes,
dos pré-conceitos dos juizes, e a segunda lida com as suas experiéncias en-
quanto cidadao, e ndao enquanto servidor publico. A juncao delas bem pode-
ria resultar em uma teoria do juiz enquanto ser humano, porque, como avalia
Schauer, para o comportamento judicial, segundo a literatura especializada,
e com poucas exce¢des, tem muito valor o fato de o juiz ser um ser humano,

€ SIEGEL. Op. cit, p. 1583.
61 BARROSO. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo, p. 283.
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agindo conforme suas pré-concepcdes e experiéncias.’? Por tais teorias, 0 juiz
age de acordo com as doutrinas (filoséficas, religiosas etc.) com que tem maior
afinidade, com as experiéncias de vida (parcialmente) similares com o objeto da
causa, entre outras possiveis influéncias. Tal tipo de comportamento geralmente
transparece nos casos em que a atuacao discriciondria do juiz é maior (open
cases ou hard cases).

Por fim, ha que se tratar sobre a teoria legalista que se liga retilineamente
com a teoria pragmatica, passando pela teoria psicoldgica e pela fenomenol6-
gica. Pela teoria legalista, o comportamento dos juizes pauta-se, basicamente,
pelos preceitos legais, podendo também ser pautado pelos precedentes ou
pelas operacdes logicas alcancaveis a partir dessas fontes.

Essas nove teorias e outras que possam surgir para classificar o compor-
tamento dos juizes permitem explicar, ao menos teoricamente, como os jui-
zes atuam e como eles pensam. Especialmente nas ultimas décadas, em que o
Judiciario, maxime as Cortes Supremas vém se atribuindo e reafirmando cada
vez mais essa funcao de vela do Estado, detentoras da interpretacao do orde-
namento juridico que deve ser seguida e que, em tese, nao pode ser contes-
tada (dogma da ultima palavra), legitimada por uma série de principios — na
verdade, valores — pretensamente extraiveis da ordem juridica, mas normal-
mente presentes numa principiologia hipotética fundamental.

Nesse passo, cabe a critica que Ingeborg Maus faz a Ronald Dworkin.
De acordo com a autora alema, o autor norte-americano “é expressao plena
do pensamento dominante de que direito e moral nao podem ser separados
na atividade jurisprudencial”, esclarecendo que “segundo ele, as perspectivas
morais e o0s principios sao imanentes ao conceito de direito, mesmo quando
nao encontram apoio no texto legal, e devem orientar desde o inicio o traba-
Iho decisorio judicial”® Tal critica, no entanto, ndo parece ser fundada, ja que
o proprio R. Dworkin, em um debate travado com Richard Posner sobre os di-
reitos ndao enumerados, deixa claro que, nas ultimas décadas, os magistrados,
e notadamente as Supremas Cortes, tém “enumerado” direitos que ndo estao
na Constituicao, e sim que foram inventados pelos préprios juizes.®* O mesmo
vale para o excesso de principios que emanariam da Constituicdo. Na verdade,

62 SCHAUER. Is there a psychology of judging?. KSG Faculty Research Working Paper Series, p. 1-2.

6 MAUS. Op. cit, 2000, p. 186.

64 DWORKIN. Op. cit, 1992. A mesma assertiva se encontra na introducao de seu seguinte livro:
DWORKIN. Op. cit, 2006, p. 1.
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principios inventados pelos préprios magistrados, com base em valores (morais
ou de outra ordem) seus, para justificar suas proprias decisoes.

Quando Dworkin defende uma leitura moral da Constituicdo,® ele nao
afirma que os juizes podem se utilizar de seus préprios valores para decidirem
os casos que |hes sao submetidos. Ele é bem claro quando afirma: “somos go-
vernados pelo que nossos legisladores disseram — pelos principios que decla-
raram — e nado por quaisquer informacdes acerca de como eles mesmos teriam
interpretado esses principios ou os teriam aplicado em casos concretos”?® E,
ainda, com todas as letras: “os juizes nao podem dizer que a Constituicdao ex-
pressa suas préprias convicgdes”®’ Isto equivale a dizer que os juizes podem
fazer uma interpretacdo moral da Constituicdo — isto é, uma interpretacao
baseada numa leitura histérica, de acordo com o que o legislador disse em um
determinado momento histérico, além de ser também uma leitura baseada na
prética e na integridade® —, e o que nao podem fazer é aplicar os seus pro-
prios valores morais — aquilo que consideram como certo ou errado, como
bom ou mal —, como se eles pudessem ser extraidos do texto constitucional,
na forma de principios nao enumerados, enfim, implicitos.

Até porque nao é possivel, como demonstra a mais moderna hermenéu-
tica, representada por autores como Heidegger e Gadamer, por exemplo, extrair
“pura e simplesmente” o sentido do texto que “se encontra 13", previamente no
texto. Todo trabalho interpretativo é sempre um trabalho construtivo, de didlogo
entre dois horizontes de sentido, o do autor do texto e o do intérprete. Na ver-
dade, toda hermenéutica se baseia nessa fusao de horizontes de sentido.%®

Maus, ao criticar Dworkin, ndo compreende que a integridade que o
préprio Direito exige, leva a que se perceba que a relacdo entre Direito e Moral
nao é de exclusao mutua e nem mesmo de complementariedade, como quer
Habermas, por exemplo,”® mas de dependéncia, é dizer, “o Direito € um com-
partimento da Moral"”

O Direito é um compartimento da Moral, porque o cerne do Direito é for-
mado por principios morais que compartilhamos enquanto uma comunidade

¢ DWORKIN. Op. cit, 2006.

% |dem, p. 15.

57 Idem, p. 15.

% |dem, p.17.

% Nesse sentido, vide, por exemplo: GADAMER. Verdade e método. Ou, ainda, DWORKIN. O
império do direito. DWORKIN. Uma questdo de principio, 2000.

> HABERMAS. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democrético de derecho en
términos de teoria del discurso.

I DWORKIN. A Justica de toga.
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de pessoas livres e iguais. Assim, os principios da igualdade, liberdade, devido
processo legal, democracia e tantos outros sao, antes de tudo, principios morais
que o Direito incorpora. E, mesmo que o Direito ndao os incorporasse, na pers-
pectiva dworkiniana, tais principios ndo deixariam de ser juridicos e de serem
passiveis de aplicacao pelos juizes. Assim, os juizes devem desenvolver essa
moralidade critica, a moralidade politica da comunidade, e ndo, como quer
fazer crer Maus, uma moralidade individual ou de um determinado grupo de
uma determinada sociedade, que é sempre plural e complexa.

Mas isso ndo leva a um ativismo judicial, pois em virtude de nossa prépria
moralidade politica calcada na ideia de que somos nés mesmos que nos auto-
governamos, o Judicidrio ndo pode simplesmente impor sua vontade contra
a vontade de todo o povo. Os juizes ndo podem, dessa forma, em nome de
desenvolver a moralidade da comunidade, sair inventando direitos que nao
existem em nossa pratica politica e social. Devem respeitar a vontade do povo
soberano e a propria criacdo legislativa e democratica do Direito.

Em outras palavras, é somente através da integridade do Direito que se
pode saber se um magistrado estara atuando nos limites impostos pelo povo
soberano ou se ele estd criando direitos novos. Dai por que a desconsidera-
¢ao da estrutura da integridade na obra de Dworkin levou Ingeborg Maus
a tecer criticas que, se sdo corretas em relacdo a Robert Alexy e ao Tribunal
Constitucional Alemao [podendo-se dizer que também sdo corretas em rela-
¢ao a recente pratica decisional do Supremo Tribunal Federal brasileiro], erram
profundamente o alvo no que concerne a teoria do Direito como Integridade
de Ronald Dworkin. Vejamos o porqué.

De acordo com Ronald Dworkin, o Direito é um projeto coletivo de uma
comunidade de pessoas livres e iguais que estabelecem normas que regerdo
suas vidas em comunidade. Essa é a ideia fundamental da integridade na legis-
lagdo. As normas, como afirma o autor, devem ser lidas e interpretadas como
se tivessem sido produzidas por um Unico autor, a comunidade personificada.”
Para que isso seja possivel, devemos encarar essa comunidade como uma
comunidade de principios, uma comunidade fraterna, em que os lacos entre
os individuos ndo se dao em virtude de acidentes geograficos ou politicos,
mas sim porque houve uma escolha racional desses individuos. Essa escolha e,
consequentemente, o sentimento de pertencimento a comunidade dai decor-
rente somente serdo possiveis se a comunidade desenvolver um conjunto de
obrigacdes morais entre seus membros.”?

72 DWORKIN. O império do Direito. Op. cit.
73 DWORKIN. O império do Direito. Op. cit.
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Assim, uma comunidade fraterna ou comunidade de principios é aquela
em que as pessoas se sentem unidas em virtude de um projeto politico e social
comum, pois desenvolvido pelos préprios membros dessa comunidade. E a
ideia de que estamos unidos porque nos respeitamos mutuamente e nos con-
sideramos dignos de igual consideragao e respeito, seja nas nossas relacoes
privadas, seja nas relagdes publicas. Assim, a democracia é o sistema politico
e social que melhor garante o desenvolvimento de uma comunidade de prin-
cipios, pois afirma que somos governados por leis que ndés mesmos criamos e
nao por caprichos de quem quer que seja. Mas, para que a democracia possa
desenvolver essa comunidade fraterna, é preciso que tenhamos uma concep-
¢ao adequada de democracia.”

Todos nés concordamos que democracia significa governo do povo.
Contudo, esse conceito mais geral de democracia pode, no minimo, albergar
duas concepgoes rivais. A primeira afirma que o governo do povo significa e
se realiza através do governo da maioria. Assim, a democracia seria aquele
sistema politico em que estariam garantidas elei¢ées periddicas livres e sem
corrupgao, com alternancia do poder entre as diversas elites politicas, sendo
correto tudo o que essas maiorias no poder fizessem, ao aprovarem leis.”” Essa
é a concepcao denominada por Dworkin de majoritaria ou majoritarista de
democracia, pois baseada Unica e exclusivamente no principio eleitoral e da
maioria. Contudo, afirma Dworkin, a nossa prética politica e social nos revela
que ha uma concepcao rival de democracia e muito mais atrativa do que a
concepcdo majoritaria. E a que o autor denomina de concepcéo associacio-
nista de democracia. Nessa perspectiva, a democracia é um sistema politico e
social superior em relacao a todos os demais ja vividos e experienciados pelas
comunidades ocidentais, porque a democracia é vista ndo apenas como regra
da maioria, mas também como um sistema em que todo o povo governa, e
ndo apenas uma parcela dele. Assim, a concepcao associacionista de demo-
cracia realiza melhor o conceito de democracia em comparagao com a ideia
de democracia majoritdria, ja que na primeira é o povo inteiro que governa. E
como isso ocorre?

Justamente porque na concepcao associacionista de democracia todos
sao considerados como parceiros em um empreendimento coletivo comum.

7+ DWORKIN. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norteamericana. Op. cit. Ver,
ainda: DWORKIN. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade.

5 Existem, é verdade, outras concepc¢des de democracia que, em virtude das limitagdes do
presente trabalho, ndo abordaremos.
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A democracia como associacdo coloca todas as pessoas como responsaveis
pelo sucesso e fracasso do empreendimento social e politico. E dizer: na me-
dida em que o governo é do povo, pelo povo e para o povo, todo o povo é
responsavel por esse governo. Estamos unidos porque compartilhamos esse
projeto comum: a realizacao e afirmac¢ao de que somos uma comunidade de
pessoas livres e iguais que se respeitam e que, por isso, vivem juntos, apesar
de profundamente divididos em seus projetos pessoais de desenvolvimento
de uma vida boa.”

Para que essa associacao possa ser bem sucedida, esse povo deve se
garantir direitos fundamentais, para que possam desenvolver seus projetos
de vida boa sem serem importunados. Assim, se nao ha o reconhecimento de
iguais liberdades, liberdade de expressao, liberdade na configuracao dos pro-
jetos pessoais, que passa pela escolha da profissao, da pratica da religiao (ou
da opcao em nao ter qualquer religiao), da definicao da identidade sexual, do
direito de se reunir pacificamente, de se associar e se manter ou nao associado,
de votar no partido politico que se queira, de se associar ou ndo a determinado
partido politico, etc.,”” nao se pode falar em uma comunidade fraterna, em
democracia como associacao, enfim, em uma comunidade de livres e iguais.
E justamente porque as comunidades reais podem, em virtude de terem al-
cancado maiorias politicas, tentar desvirtuar esses principios fundamentais, é
que se da aos juizes, pessoas nao eleitas pelo povo e, portanto, em principio
subtraidas da pressao politico-eleitoral, o poder de declarar normas aprova-
das pelo povo (leia-se maiorias) inconstitucionais e, portanto, nulas, invalidas.
Contudo, como se pode perceber através da perspectiva de Dworkin, esse
poder conferido aos juizes, de verdadeiros guardides da democracia, deve
ser exercido com cautela, pois os juizes apenas podem declarar uma norma
inconstitucional se tal norma ferir essas condicdes procedimentais e subs-
tanciais da democracia. Até porque, em Dworkin, ndo sao apenas os juizes 0s
guardides da democracia e nem mesmo os melhores.” Todos nés somos res-
ponsaveis pelo sucesso ou fracasso de nossa comunidade politica.

Assim, a comunidade politica deve desenvolver a virtude da integri-
dade, tanto politica quanto na aplicacao do Direito. A integridade politica

76 DWORKIN. A virtude soberana. Op. cit.

77 Convém ressaltar que todos os direitos elencados por Dworkin como fundamentais para a
caracterizacdo de uma democracia estao presentes no nosso Texto Constitucional.

78 Como afirma Dworkin em uma passagem memoravel da obra O império do Direito, se os
juizes tém a ultima palavra quanto ao Direito, isso ndo significa que necessariamente seja a
melhor por forca disso. Tal afirmacédo encontra-se a pagina 492 da referida obra do autor.
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se da quando encaramos nossa legislacdo como fruto de um Unico autor, a
comunidade personificada. E isso somente é possivel se formos capazes de
desenvolver em nossa comunidade essa virtude de respeito e consideracao
igual por todos. Assim, ao contrario do que muitos falam, Dworkin nao é um
mero liberal politico,” mas é um liberal ético, como ele préprio se denomina,
significando dizer que nao é possivel termos um sistema juridico democratico
se nao houver o desenvolvimento de virtudes morais e politicas por parte da
prépria comunidade.®

E o desenvolvimento e cultivo dessas virtudes morais e politicas sera
de fundamental importancia para a aplicacdo do Direito na perspectiva da
integridade, aquilo que Dworkin denomina de integridade na aplicagcdao ou
integridade no Direito.

A integridade no Direito exige que o intérprete, seja ele o juiz ou a pré-
pria comunidade, procure interpretar as normas de modo a desenvolver o
Direito a sua melhor luz, de modo a tornar o Direito o melhor que ele pode ser
para essa comunidade. E o que o autor denomina de hipétese estética. Para
isso, os intérpretes devem compreender o Direito como um projeto coletivo
comum que se desenvolve em etapas histdricas sucessivas, de modo a formar
um verdadeiro romance. O intérprete estd em uma posicao semelhante a de
um coautor de um romance escrito em vdrias maos, em que ele ndo pode criar
uma histéria nova, mas deve usar toda sua criatividade e habilidade para tornar
o romance sempre o melhor que ele possa ser.?’

No Direito, torna-lo o melhor que ele pode ser em uma comunidade
democrdatica é reconhecer que nao ha inclusao completa e, portanto, mesmo
em uma comunidade democratica pessoas e grupos sao excluidos. Assim, o
romance em cadeia do Direito exige que cada nova geracdo reinterprete seu
Direito a sua melhor luz, em um sentido critico, compreendendo os avancos
cometidos, mas também as cegueiras produzidas, de modo a afirmar direitos e
igual respeito e consideracao para aquelas pessoas até entao nao incluidas no
projeto democratico. No momento em que esses direitos sao afirmados, tem-se
a impressao de que os juizes estao criando direitos novos, porque até entao
nao visualizados pela comunidade, mas na verdade os juizes apenas afirmam

79 Tal é a caracterizacdo feita por Habermas do autor americano na obra anteriormente citada.

8 Nao é por outro motivo que para Dworkin a igualdade compreendida como igual respeito e
consideracdo é a virtude soberana de uma comunidade politica democrética.

8 Nesse sentido, vide: DWORKIN. O império do Direito. Op. cit, DWORKIN. Uma questdo de
principio. Op. cit.
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os direitos existentes da comunidade que nao foram antes afirmados em vir-
tude de nossa prépria cegueira. Através da fundamentacdo das decisdes (e,
por isso, esse principio é considerado fundamental pela nossa Constituicdo, de-
clarando que a sentenca é nula se ndo fundamentada) é que os juizes podem
demonstrar que nao estao mudando a histéria, mas apenas continuando-a a sua
melhor luz, ao interpretarem e decidirem a partir da moralidade da comunidade.

Assim, parece-me que, embora Dworkin ndo tenha explicitado bem essa
questdo, hd uma relacao entre moralidade pessoal do magistrado e Moralidade
Critica da Comunidade, sendo possivel perceber uma relacao entre as refle-
x0es de Dworkin e de Michel Foucault nas obras Hermenéutica do sujeito e O
governo de si e dos outros.®

Ora, para que o magistrado possa decidir a partir da Moralidade Critica
da Comunidade e nao a partir de sua prépria Moralidade, deve ser também ele
virtuoso, é dizer, apresentar um conjunto de virtudes politicas e morais. Nao
é por outro motivo que o termo utilizado por Dworkin é claramente ligado a
Moral: Integridade.

Inicialmente, como mostra Foucault, é preciso que, se quisermos gover-
nar e impor normas aos outros, nos conhecamos a nés mesmos. E necessaria
uma conduta ética, marcada pelo autoconhecimento, saber do que nés somos
capazes, e essa conduta pode ser aprendida. Para dizer com Foucault, uma ver-
dadeira hermenéutica do sujeito.®* Para que possamos nos conhecer, é preci-
so que cuidemos de nés mesmos, que fundemos uma pratica de nés mesmos,
como uma verdadeira ginastica. Exige reflexao, dialogo, saber ouvir, estar aberto
para o aprendizado permanente. E, a medida que vamos desenvolvendo toda
essa cultura de ndés mesmos, vamos compreendendo que integridade exige a
coragem de dizer a verdade, aquilo que os gregos chamavam de parrhesia, termo
de dificil traducdo, mas que podemos traduzir como a coragem de dizer a ver-
dade ou o falar franco, aquilo que os latinos traduziram por libertas.®*

Essa coragem de dizer a verdade, esse falar franco, ou aquilo que
Dworkin vai chamar de integridade, implica assumir riscos, mas fundamental
para o préprio desenvolvimento e realizacdo da democracia e do Direito demo-
cratico. Entao, o juiz que nao se conhece nao é capaz de conhecer a morali-
dade da comunidade, nao é capaz de integridade e nao sera capaz de decidir
a partir da integridade do Direito.

82 Essas obras de Foucault foram publicadas pela Editora Martins Fontes.
8 FOUCAULT. A hermenéutica do sujeito.
8 FOUCAULT. A hermenéutica do sujeito. Op. cit.

A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 49, p. 177-206, jul./set. 2012



De poder nulo a poder supremo - O Judicidrio como superego 203

O juiz que se conhece e que desenvolve toda essa virtude da parrhesia,
reformulada por Dworkin como integridade, dificilmente decidira demandas
a partir de sua consciéncia, pois sabe que isso é vedado pela comunidade e
pelo préprio Direito, sabendo também que apesar de nao concordar intima-
mente com aquela decisédo que profere é a decisdo correta a ser proferida. E
capaz, assim, de desenvolver e realizar o principio democratico fundamental
do Estado de Direito, no sentido de que somos governados por principios que
nés mesmos aprovamos e nao por caprichos ou regras ad hoc.

Dai a critica formulada por Lenio Streck sobre o fato de os magistrados
decidirem conforme suas consciéncias e também a critica de Oscar Vilhena
Vieira estampada no titulo de seu trabalho: supremocracia. Todos fazem a mesma
critica de Ingeborg Maus sobre um ativismo judicial que é confundido com a
arbitrariedade judicial, e mesmo assim praticado e legitimado, seja por acao
(dos proprios magistrados), seja por omissdao (de quem os deveria controlar,
interna e externamente).

Um magistrado ativista, como aponta Omar Berizonce, é aquele que
“pronuncia suas decisdes e cumpre seus deveres funcionais diligentemente
dentro dos prazos legais” e que, além disso, “a partir de uma visdao progressista,
evolutiva, reformadora, sabe interpretar a realidade de sua época e que con-
fere as suas decisdes um sentido construtivo e modernizador, orientando-as
a consagracao dos valores essenciais em vigor”® A arbitrariedade judicial é o
exato oposto: o descumprimento de deveres funcionais e de prazos legais, e
uma tendéncia, fortemente solipsista, a decidir causas de acordo com convic-
¢oes pessoais.®

5  Conclusées

Verifica-se, portanto, a partir da critica contundente e ainda atual de
Ingeborg Maus, que o judicidrio é ainda o superego da sociedade e que faz
questao de exercer tal papel. Alguns autores, como o juiz Richard Posner, apesar
de entenderem que deve haver um ativismo judicial,®” acabam confundindo-o
com a possibilidade de os juizes decidirem conforme suas convicgdes pessoais,
0 que acaba se tornando uma arbitrariedade judicial fantasiada de ativismo.

8 OMAR BERIZONCE. Activismo judicial y participacion en la construccién de las politicas publi-
cas. Revista de Processo, p. 45.

8 STRECK. Op. cit, p. 115.

8 POSNER. Legal reasoning from the top down and from the bottom up: the question of
unenumerated constitutional rights. The University of Chicago Law Review, v. 59, n. 1, 1992.
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Afinal de contas, pelo menos no caso brasileiro, levante a mao o juiz que en-
tende de administracdao publica (nao de direito administrativo), de economia
(ndo de direito econémico), de financas (nao de direito financeiro), de histéria,
de sociologia, de filosofia, de antropologia, entre outros ramos do conheci-
mento, para poder dar as suas decisdes um carater reformador, progressista,
evolutivo, fazendo com que elas nao caiam de paraquedas no mundo concreto,
atingindo-o do jeito que for, muitas vezes mais prejudicando o interesse pu-
blico (ou coletivo) que propriamente o realizando. Que se levante aquele juiz
que cumpre os prazos legais, e que s6 os amplia por prazo maximo de 60 dias,
quando for o caso de comarcas de dificil acesso (art. 182, CPC). E preciso que se
reconheca que, sim, nosso judiciario é solipsista e arbitrario.

Assim, ainda temos muito a avancar para que possamos realizar o Direito
como Integridade, mas a dificuldade ndo pode ser motivo para desistirmos, pois
nao ha outro caminho para uma democracia como governo de todo o povo. A
democracia exige isso. A nossa Constituicdo exige isso. Fica aqui o convite!

From Null to Supreme Power - Judiciary as Superego

Abstract: This work departs from the XVIII and XIX centuries’ predomi-
nant conception that the judiciary branch was a null power to verify that
is was transformed during the XX century in a supreme power, and to
detach the current trend that it becomes into a Leviathan, once it is seen
as the superego of the society.

Key words: Judiciary branch. Bouche de la loi. Lochner Era. Superego.
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