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The judiciary in the consolidation of democracy
El poder judicial en la consolidacion de la democracia
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RESUMO

A democracia hodierna é fortemente marcada pelo repidio a concentracdo de poderes, e, na feicdo atualizada da
triparticio apregoada por Locke e Montesquieu, a democracia ndo desponta como um simples método de
representatividade politica, mas como condicdo da sociedade civil. Nesse cenario, destaca-se a expansdo do poder
judicial nas sociedades contemporaneas, em geral e no Brasil, especialmente apds a Constituicdo de 1988, que foi
prodiga no estabelecimento dos direitos sociais, e levantou questionamentos sobre a legitimidade de suas acoes,
principalmente quando aprecia questoes que, normalmente, sao pertinentes ao Legislativo e ao Executivo, uma vez
que a investidura dos seus membros nao se da de maneira genuinamente democratica. Essas discussoes sdo analisadas a
luz do conceito de democracia substancial, concluindo por uma revisao na estrutura interna do poder judiciario e no
perfil dos magistrados. Descritores: Judiciario. Legitimidade. Democracia.

ABSTRACT

Democracy today is strongly marked by the rejection of the concentration of powers, and updated in the garb of
tripaticao trumpeted by Locke and Montesquieu, democracy has emerged as a simple method of political
representation, but as a condition of civil society. In this scenario, there is the expansion of the judiciary in
contemporary societies in general and in Brazil, especially after the 1988 Constitution, which was lavish in establishing
social rights, brought up questions about legitimacy of their actions, especially when the discussion of issues that
typically Legislative and Executive, as the investiture of its members do not get so genuinely democratic. These issues
are examined in the light of the concept of substantial democracy, concluding appeal for a revision in the internal
structure of power and profile of the judiciary. Descriptors: Judiciary. Legitimacy Democracy.

RESUMEN

La democracia hoy esta fuertemente marcada por el rechazo de la concentracion de poderes, y con renovada
tripaticao  dicha por Locke y Montesquieu, la democracia no emerge como un método simple de la representacion
politica, pero también como una condicion de la sociedad civil. En este escenario, no es la expansion del poder judicial
en las sociedades contemporaneas en general y en Brasil, sobre todo después de la Constitucion de 1988, que fue
prodigo en el establecimiento de los derechos sociales, y plante6 dudas sobre la legitimidad de sus acciones, sobretodo
cuando aprecia la evaluacion cuestiones que suelen ser pertencentes de lo Legislativo y Ejecutivo onde la investidura
de sus miembros acontece de manera tan genuinamente democratico. Estas discusiones se analizan a la luz del
concepto de la democracia sustancial, concluyendo por la necessidade de modificacion de la estructura interna del
poder judicial y el perfil de los magistrados. Descriptores: Poder Judicial. Legitimidad. Democracia.
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INTRODUCAO

As sociedades que acolheram o regime
democratico como o seu fiel condutor assistem ao
expansivo protagonismo do Poder Judiciario nas
relevantes questdes politicas, sociais, econdmicas
ou até mesmo morais, em uma auténtica revisao
de sua funcao institucional, e com decisivo
abandono ao antanho posicionamento de mero
orgao deliberativo e apatico as causas sociais.

Com efeito, tem-se tornado assaz
frequente atividades do judiciario patrio, embora
nao seja exclusividade brasileira, transformando-o
em ativo agente legiferante e de exequator, em
detrimento das linhas  tradicionais que
regularmente atribuem essas funcdes aos Poderes
Legislativo e Executivo, de acordo com a classica
teoria defendida por Locke e Montesquieu.

A bem da verdade, essa expansao da
atuacao do judiciario € um ilustrativo espectro do
processo de amadurecimento, ou melhor, de
evolucao da funcdo judicante dentro do estado
democratico de direito. Nao se sustenta, por
obvio, uma desfragmentacdo da classica
triparticdio dos Poderes, mas uma nova
conformacao harmoniosa, de modo a nao permitir
que a inércia do Legislativo e do Executivo esvazie
o precioso conteldo dos direitos e garantias
espraiados na Norma Apice.

A democracia dos dias atuais nao tem mais
a feicao de mero mecanismo de escolha de
representantes, mas possui um inarredavel
desiderato de propiciar o bem-estar geral, razao
que se apresenta cada vez mais recorrente na
busca de uma nocao de democracia substantiva.

Nesse passo, o Judiciario, juntamente com
o desenvolvimento das modificantes necessidades
da sociedade, tem alargado o seu papel, de modo
a ocupar oficio que “transcende os mais

elementares contornos de uma democracia
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calcada apenas na regra majoritaria, instaurando
um novo ciclo dialégico no qual o Judiciario
represente, em si, um retorno as bases ideologicas
de legitimacao da Constituicao”. (GUERRA, p. 13).
De outro lado, como é peculiar as
liberdades inerentes ao estado democratico de
direito, despontam salutares questionamentos
sobre a legitimidade do Judiciario ante as nocées
conservadoras da democracia, bem como sobre o
viés autocratico da investidura de seus membros.
A luz dessas premissas, far-se-d& nos
proximos topicos uma breve incursao sobre esses
pontos, tendo como guia-mor a propugnacao da
incisiva atuacdo do Judiciario como poder

consolidador do estado democratico de direito.

DESENVOLVIMENTO

Democracia e Separacao de Poderes

Notadamente, a democracia ¢é tema
obrigatdrio nos estudos que envolvem o exercicio
do poder politico. A sistematizacdo e teorizacao
sobre as formas de governo foi abordagem
frequente dos fildsofos desde a Antiguidade.

Aristoteles, em sua obra “A Politica”,
consagrou a existéncia de trés formas puras de
governo, quais sejam: a realeza, onde o poder
pertencia a uma sO pessoa; a aristocracia, o
governo exercido por um grupo; e a democracia,
quando desempenhada pelo povo no interesse
geral.

Locke entendia que a forma da sociedade
politica dependeria de quem fosse o depositario
do poder de elaborar as leis. Quando a maioria
tivesse em suas maos todo o poder da comunidade
para poder baixar e fazer executar as leis, ter-se-
ia uma perfeita democracia. Se o poder de
elaborar as leis estivesse depositado nas maos de
um pequeno numero de homens seletos e de seus

herdeiros ou sucessores, tem-se uma oligarquia.
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Quando retido nas maos de um Unico homem,
quando se tem uma monarquia.(LOCKE, 1998, p.
500).

Para Montesquieu “quando numa republica,
0 povo como um todo possui o poder soberano,
trata-se de uma Democracia. Quando o poder
soberano esta nas maos de uma parte do povo,
trata-se de uma Aristrocacia. O povo, na
democracia é, sob alguns aspectos, o monarca;
sob outros, o sudito.” (Montesquieu, 1985, p. 31).

Enfatize-se que a pratica democratica, na
antiguidade, era exercida diferentemente da
atual, posto que aquela se exercitava
diretamente, enquanto que esta ocorre através da
representatividade. A democracia “significava o
que a palavra designa literalmente: o poder do
démos, e nao como hoje, poder dos
representantes do démos.” (BOBBIO, 2009, p.
372).

Os cidadaos reuniam-se em pracas
publicas, assembleias e decidiam diretamente
sobre a guerra e a paz, sobre financas, sobre
obras, servicos, enfim, sobre os negocios da urbe.
A democracia associava-se a ideia da agord
ateniense: assembleia ao ar livre, por onde
passavam os grandes oradores e os cidadaos
opinavam levantando a mao.

Efetivamente, a democracia hodierna ja
nao mais pode ser exercida em pracas publicas.
Estas cederam espaco ao sufragio, onde nao mais
se decide diretamente, mas se escolhe quem vai
decidir, quem vai representar a vontade da
maioria. E a denominada democracia
representativa.

Hans Kelsen, a quem Bobbio confere a
insigne de um dos maiores teoricos da democracia
moderna, “considera elemento essencial da
democracia real (nao da democracia ideal, que
nao existe em lugar algum) o método da selecao
dos lideres, ou seja, a eleicao.” (KELSEN, apud
BOBBIO, 2009, p. 372).
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A ideia de democracia, associa-se a da
teoria da separacao de poderes, elaborada como
forma de limitar a concentracao, em torno do
monarca, das competéncias de legislar, julgar e
administrar, que sao proprias do regime
absolutista. A relacao ocorre em razao de que a
separacao dos poderes é vista, de um lado, como
contencao e reducao do poder do Estado e, de
outro, como protecao a liberdade individual,
donde nao se poderia falar em democracia caso
inexistisse separacao de poderes.

A teoria da separacao de poderes é obra
conjunta de Locke e Montesquieu. Inspirado em
Locke, montou seus postulados embasando-se na
liberdade politica que, a rigor, nao se traduzia em
fazer tudo o que se quer, mas no direito de fazer
0 que as leis permitem.

Para ele, a liberdade politica era
encontrada nos governos moderados e apenas e
tdo somente naqueles em que nao houvesse abuso
do poder, pois todo homem investido no poder
tende a abusar desse poder, indo até onde
encontre seus limites. Assim, pela propria
disposicao das coisas, torna-se necessario que le
pouvoir arréte le pouvoir. Surge, por conseguinte,
o tracejo da teoria da separacao dos poderes, por
meio do mecanismo dos freios e contrapesos.

Montesquieu partiu da premissa de que em
cada Estado ha trés espécies de poder: o poder
legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.
O primeiro consistia na criacao das leis; o
segundo, na determinacao da guerra ou paz, no
envio ou recebimento de embaixadas, no
estabelecimento da seguranca; e o ultimo no
poder de punir os crimes e julgar as questdes dos
particulares.

Ponderava, entdo, que nao haveria
liberdade politica se o poder legislativo e o poder
executivo se reunissem numa mesma pessoa,

porque se poderia temer que essa pessoa criasse
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leis tiranicas para executa-las tiranicamente. O
poder de julgar também deveria ser separado do
poder legislativo ou do poder executivo, pois, do
contrario, no primeiro caso, o juiz seria legislador,
de maneira que o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidadaos seria arbitrario; no segundo, o juiz
poderia ter a forca do opressor. Eis as linhas
basicas da teoria da triparticao dos poderes.

A teoria da separacao dos poderes de
Montesquieu passa a ser vista, consequentemente,
no meio daqueles que procuravam a democracia
através de seus ditames constitucionais como
sistema de freios e contrapesos.

James Madison, em defesa da necessidade
da separacao do poder, apregoa que a acumulacao
de todos os poderes, legislativos, executivos e
judiciais, nas mesmas maos, sejam estas de um,
de poucos ou de muitos, hereditarias,
autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer com
exatiddo que constitui a propria tirania.
(HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 393).

Desta feita, a proposta da separacao de
poderes teve como finalidade a garantia da
liberdade individual e a eliminacao do regime
absolutista, advindo, entao, como resposta, o

surgimento do Estado Democratico.

A nocao de democracia substantiva no estado

democratico-social

Na atualidade, ao se falar em regime
democratico, tem-se em mente, de imediato, o
processo de escolha, ou seja, mediante o voto, os
cidadaos escolhem e elegem o0s seus
representantes, que desempenharao as funcdes
estatais em seu nome. O voto, consequentemente,
seria  elemento consagrador do regime
democratico.

O seu grande valor foi destacado por
Bobbio ao citar a afirmacao de um juiz da
Suprema Corte dos Estados Unidos, quando do
sufragio de 1902, para quem “a cabine eleitoral é
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o templo das instituicbes americanas, onde cada
um de nds é um sacerdote, ao qual é confiada a
guarda da arca da alianca e cada um oficia do seu
proprio altar.” (BOBBIO, 2009, p. 372).
Efetivamente, que o processo de escolha
tem sua importancia em um regime democratico.
Mas é suficiente o simples critério de escolha? A
democracia estaria resguardada apenas com a
majoritaria”,  da

questao  da “escolha

representatividade? Seria considerado
democratico um regime escolhido pelo povo, pelo
critério majoritario, mas que nao respeitasse os
direitos fundamentais, os direitos humanos e,
principalmente, os direitos da minoria? A
democracia nao supde inclusive o respeito a
minoria e a diversidade?

O molde liberal, no século XVIII, assentava-
se nas premissas do individualismo e nao
intervencionismo. Barrosa (2008, p. 1) assinala
que “o papel do Estado e do Direito era limitar o
poder do soberano, garantir os direitos individuais
frente ao Estado e assegurar o pleno exercicio das
habilidades do individuo.”

Entretanto, com o passar do tempo, esse
modelo transmudou do Estado liberal para o
chamado Estado-providéncia, nos idos do século
XX, residindo sua tbonica na implementacdao e
efetivacao dos direitos sociais, exigindo um maior
engajamento do Estado.

Dentro desse contexto, nao mais se pode
aceitar uma concepcao minimalista da
democracia, no seu sentido meramente formal,
reduzida a uma questao de método, apartada dos
fins, onde a “democracia se reduz a criacao e
institucionalizacao de uma simples ordem politica
- isto é, um sistema de regras do jogo que faz
abstracao de seus conteudos éticos e da natureza
profunda dos antagonismos sociais - e que sO
coloca problemas de governabilidade e eficacia
administrativa.” (BORON, 1994, p. 7).

Na nocao substantiva de democracia, ha

que considera-la também como uma condicao da
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sociedade civil. Para Boron, a democracia repousa
em duas exigéncias. Ha de um lado “um conjunto
de regras ‘certas’ do jogo que permita
institucionalizar - e provisoriamente resolver - os
antagonismos sociais e chegar a resultados
‘incertos’, isto é, nem sempre necessariamente
favoraveis aos interesses das classes dominantes;
por outro, a democracia também contém uma
definicao da ‘boa sociedade’ que, dialeticamente,
finaliza no socialismo.” (BORON, 1994, p. 8).
Assim, somente poderemos estar diante de
uma real democracia se a regra da maioria
também respeitar os direitos da minoria. Ademais,
ha que garantir a efetivacdo, manutencao e
resguardo dos direitos humanos e fundamentais. A
nao existéncia desses ingredientes acarretaria, por
outro viés, um retorno ao arbitrio e, quica, a

ditadura da maioria.

O Alargamento do Papel do Judiciario diante do

Estado Social-democratico

Obviamente, com o Estado Democratico
Social, passou-se a exigir maior participacao dos
poderes estatais, pois 0 regime nao mais se
contentava com um papel meramente observador
do Estado, mas clamava por uma atuacao eficaz e
premente na implementacao e protecao dos

direitos sociais.

No Brasil, a Constituicaio de 1988 foi o
marco da nova ordem constitucional. Mondaini
(2009, p. 98), bem destaca esse papel atuante

consagrado no ordenamento constitucional:

Chamada de ‘Constituicao cidada’, a nova
Carta Magna representa uma referéncia
legal indubitavel para a luta em torno da
afirmacdo historica dos direitos humanos
em nosso pais, muito em funcao do fato de
ter trazido consigo os principios mais
progressistas das tradicoes politicas
liberal-democratica (o pluralismo politico,
a separacao dos poderes do Estado e a
representacao  eleitoral) e  social-
democratica (participacdo e combate as
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desigualdades sociais e regionais), sem
desprezar as demandas de carater
multifacetado apresentadas pelos
chamados novos movimentos sociais, ou
seja, a defesa do bem comum no respeito
a diversidade de origem, raca, sexo, cor,
idade, etc.

Considerando-se o tamanho das demandas
oriundas dessa nova ordem, delineou-se uma
ineficacia e inércia, por parte dos Poderes
Legislativo e Executivo, que nao conseguiam dar
vazao as necessidades oriundas sobretudo dos
movimentos sociais, comprometendo o conceito
de democracia substancial. Nesse contexto, o
Poder Judiciario passa a dar respostas a
sociedade, redimensionando suas funcoes, a conta
de garantir os direitos sociais e humanos, tarefa
nao executada, a contento, pelos demais Poderes.

Destarte, a participacdo do Judiciario
despontou vertiginosamente no cenario com os
outros poderes, elevando-se como uma das
ferramentas necessarias para a concretizacao da
passagem de um “Estado liberal-democratico”
para um “Estado social-democratico”, na medida
em que possibilitou a conquista dos direitos
plasmados no texto constitucional.

Em verdade, esse fenomeno da expansao
do Poder Judiciario nao ocorreu isoladamente no
Brasil, mas é marca das sociedades democraticas
contemporaneas, encontrada tanto nos EUA como
na Europa. Barroso (2008, p. 2) nos da conta que
“no Canada, a Suprema Corte foi chamada a se
manifestar sobre a constitucionalidade de os
Estados Unidos fazerem teste com misseis em solo
canadense. Nos Estados Unidos, o Ultimo capitulo
da eleicao presidencial de 2000 foi escrito pela
Suprema Corte no julgamento de Bush x Gore. Em
Israel, a Suprema corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituicao e com atos
internacionais, da construcdo de um muro na
fronteira com o territério palestino. A Corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado um

papel vital na preservacao de um Estado laico,
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protegendo-o do avanco do fundamentalismo
islamico. Na Hungria e na Argentina, planos
economicos de largo alcance tiveram sua validade
decidida pelas mais altas cortes. Na Coréia, a
Corte Constitucional restituiu o mandato de um
presidente que havia sido destituido por
impeachment”.

Assim, é nesse contexto que,
hodiernamente, o Judiciario se insere: de um
lado, os Poderes Legislativo e Executivo, dotados
de legitimidade em processo democratico de
escolha pela maioria, mas, a0 mesmo tempo,
incapazes de executarem politicas destinadas a
materializacao dos direitos advindos do texto
constitucional.

De outro, as pressdes cada vez mais
intensas de movimentos sociais a demandar sua
atuacao como garantidor do Estado Social,
exigindo uma tomada de posicao caracterizada,
por vezes, de “politica judiciaria” ou
“judicializacao”, com a atuacao plena do
Judiciario na solucao de altas questbes de
repercussao politica ou social, proprias da seara

do Legislativo ou Executivo.

A Legitimidade do Poder Judiciario no regime

democratico

A intervencao cada vez mais crescente do
Judiciario em matérias atinentes aos demais
Poderes, com imposicao de condutas, sobretudo
no campo das politicas publicas, leva a se
questionar da sua legitimidade, ja que, ao
contrario dos demais, seus membros nao foram
escolhidos pela maioria, ocasionando, assim, um
descompasso com as caracteristicas da democracia
de eleicao dos detentores de poder pelo povo,
Unica possibilidade legitima de exercicio do poder.

Efetivamente, os membros do Judiciario
nao sao eleitos pelo povo. Entao, como poderiam
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anular decisdes daqueles que foram escolhidos
pela maioria e representam a vontade popular?
Luis Barroso (2008, p. 10) recrudesce esse
questionamento ao dizer que “a possibilidade de
um 6rgao nao eletivo como o Supremo Tribunal
Federal sobrepor-se a uma decisao do Presidente
da Replblica - sufragado por mais de 40 milhdes
de votos - ou do Congresso - cujos 513 membros
foram escolhidos pela vontade popular - €
identificada na teoria constitucional como
dificuldade contramajoritdria.”

As abordagens sobre a especificidade da
legitimidade do Poder Judiciario sao varias.

Gomes apud, Barroso (2008 p. 6) admite
existir duas formas distintas de legitimacao: uma
representativa e a outra legal e Constitucional.
Aquela, seria prépria dos ocupantes de cargos
publicos eletivos, enquanto esta seria propria dos
membros do Judiciario, que teriam sua
legitimidade concebida pelo Poder Constituinte,
residindo sua vinculacao a lei e a Constituicao,
oriundas do Poder Politico. Aliada a legitimacao
legal, ha a legitimacao substancial, consistente na
funcdo e capacidade de tutelar os direitos
fundamentais.

Zaffaroni apud, Barrosa (p. 7) admite a
origem nao democratica do Judiciario. Entretanto,
adverte que “nem tudo que provém do voto
popular € necessariamente democratico; em
contrapartida, uma instituicio é democratica
quando seja funcional para o sistema
democratico, quer dizer, quando seja necessario
para sua continuidade, como ocorre com o
judiciario.”

Para Comparato (2004, p. 151), a
legitimidade advém do prestigio e do repouso
moral que o Judiciario possui junto a comunidade.
Para esse respeitado professor, “o fator que
compatibiliza o Poder Judiciario com o espirito da
democracia (no sentido que Montesquieu conferiu
ao vocabulo) € um atributo eminente, o Unico

capaz de suprir a auséncia do sufragio eleitoral: é
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aquele prestigio pulblico, fundado no amplo
respeito moral, que na civilizacao romana
denominava-se auctoritas: é a legitimidade pelo
respeito e a confianca que os juizes inspiram no
povo. Ora, essa caracteristica particular dos
funda-se

magistrados,  numa  democracia,

essencialmente na  independéncia e na
responsabilidade com que o 6rgao estatal em seu
conjunto, e os agentes publicos, individualmente
considerados, exercem as funcdes politicas que a
Constituicao, como manifestacao original de
vontade do povo soberano, lhes atribui.”

No mesmo viés, Morais (2001, p. 15) realca,
como outro grande pilar que sustenta a
legitimidade da justica, a aceitacao de suas
decisdbes nao soO pelos demais Poderes, mas,
sobretudo, pela opinidao publica, de onde surge a
exigéncia da fundamentacao e publicidade de suas
decisoes.

Considerando tais aspectos materiais, o
Poder Judiciario legitima-se por ser garantidor do
funcionamento das regras do jogo (no aspecto
formal), bem como da implementacao e protecao
dos direitos fundamentais, muitas vezes relegados
e pisoteados pelo Poder Executivo e, deixados a
escanteio pelo Poder Legislativo, que sequer
cumpre o seu papel de legislar sobre matérias que
a Constituicao deixou a seu mister. O Judiciario,
na medida em que garante os valores
constitucionais, € antes um reforco a democracia
do que propriamente um risco.

No tocante a sua legitimidade formal, é
evidente que esta decorre do proprio Poder
Constituinte que, eleito pela vontade soberana do
Povo e organizado em Assembléia Constituinte,
atribuiu-lhe a funcao de ser o lastro do Estado de
Direito, quer no sentido de vincular todos os
Poderes a Constituicao, quer no de fazer valer os
valores e principios nela encravados.

Obviamente, consoante referenciado linhas
antes, outro fator legitimador é a aceitacao e
respeito que a comunidade civil tem pelo 6rgao
R. Interd. v.6, n.2, p.96-107, abr.mai.jun. 2013
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judiciario, na medida em que o proprio povo possa
“enxerga-lo como o Ultimo bastido na defesa dos
Direitos Fundamentais.” (MORAES, 2001, p.16).
Barroso (2008, p. 11-12) chama a atencao
para o grande papel que deve desempenhar a
Constituicao e, consequentemente, o Judiciario,

orgao que exerce a jurisdicao constitucional:

A Constituicao deve desempenhar dois
grandes papéis. Um deles é o de
estabelecer as regras do jogo democratico,
assegurando a participacao politica ampla,
o governo da maioria e a alternancia do
poder. Mas a democracia nao se resume ao
principio majoritario. Se houver oito
catolicos e dois muculmanos em uma sala,
nao podera o primeiro grupo deliberar
jogar o segundo pela janela, pelo simples
fato de estar em maior nimero. Ai esta o
segundo grande papel de uma
Constituicao: proteger valores e direitos
fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais
votos. E o intérprete final da Constituicdo
€ o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é
velar pelas regras do jogo democratico e
pelos direitos fundamentais, funcionando
como um forum de principios - nao de
politica - e de razao publica - ndo de
doutrinas abrangentes, sejam ideologias
politicas ou concepcoes religiosas.

Nesse panorama, a questdo da critica
exacerbada em torno da legitimidade do Poder
Judiciario, em razao de seus membros nao serem
escolhidos pelo Povo, pode ser amainada a medida
que decidam com independéncia e
responsabilidade, mas também com a humildade
que deve revestir todo ser humano, pois os juizes
sdao gente do povo, com angUstias, medos e
sentimentos, nao se mantendo encastelados em
uma torre de marfim, inacessivel e cada vez mais
distante do povo. Juizes afastados do povo
transformam-se em “verdadeiros misantropos. No
final, o juiz ndao conhece a sociedade e nao se faz
entender por ela.” (CINTRA JUNIOR, 1994, p. 23).

A legitimidade se robustece
proporcionalmente ao grau de sua independéncia,
responsabilidade, controle e credibilidade junto a

comunidade.
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As mazelas da investidura dos membros do

Judiciario

Evidentemente que centrar a questao da
legitimidade de um Poder apenas quanto ao seu
aspecto de origem é um reducionismo que deixa a
desejar. Ja enfatizamos acima outros aspectos
importantes para um maior dimensionamento do
tema.

Para que se reforce a questao da
legitimidade, uma das facetas que deve ser
analisada encontra-se no grau de independéncia
do juiz, matéria correlacionada com o seu ingresso
e como o exercicio do poder Judiciario encontra-
se organizado no seu interior. A outra, refere-se
ao tema instigante da prestacao de contas de sua
atividade, ou seja, a responsabilidade.

A independéncia pode ser vista sob dois
angulos: a independéncia do Judiciario frente aos
outros Poderes e a independéncia funcional ou
hierarquica, relativa ao interior do proprio 6rgao.

Ha dois diferentes sistemas de selecao dos
magistrados denominados spoils systems e merit
systems. No primeiro, a escolha do magistrado da-
se pelo grupo que esta no poder, vinculando-o ao
governante; ja no segundo, o critério funda-se no
mérito, podendo ser distintos os métodos de
escolha, quais sejam: concurso publico, voto
popular, notério saber etc. Em cada um deles
prioriza-se ou o critério técnico ou politico.

No Brasil, é predominio o ingresso pela via
do concurso publico (merit system), prevalecendo
o critério técnico, onde se procura a exceléncia no
conhecimento juridico. Para a nossa cultura,
influenciada fortemente pelo clientelismo, pelas
relacoes de amizade, parentesco ou conveniéncia,
parece ser este o meio mais conveniente e
democratico, no sentido de nao vinculacao de suas
decisoes a favores politicos.

Embora indubitavel que esse critério
transparece ser a melhor forma de recrutamento,
ainda assim ha deficiéncias graves, que acabam
R. Interd. v.6, n.2, p.96-107, abr.mai.jun. 2013
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por repercutir na prestacao jurisdicional, pois
interfere no perfil do magistrado.

Algumas mazelas do concurso ocorrem
porque as provas concentram-se apenas ho
conhecimento técnico-juridico, nao
interrelacionando um contato com outras
disciplinas essenciais como o humanismo, a logica
dialética, a ética etc. O resultado mais pernicioso
nesse processo € um distanciamento do
magistrado com os problemas sociais, ocasionando
ordinariamente decisées distorcidas dos valores
latentes de equidade e justica da comunidade.

Entretanto, ja para o acesso as instancias
superiores, outros critérios se permeiam,
maculando a tdao almejada independéncia. “O
processo existente hoje € altamente autoritario e
excludente, e afasta os proprios membros do
Poder Judiciario, beneficiando apenas os
integrantes de sua cupula” (BARROSO, 2008, p. 9).

A estrutura interna do Poder Judiciario
dista da época de Napoledo, e possui a forma
piramidal onde no topo ficam os 6rgaos de cupula,
cabendo-lhes o controle quer na atividade-fim,
com a revisao das decisdes de graus inferiores,
quer na atividade-meio, com a propria
administracao dos servidores e magistrados,
“controlando, sob todos os angulos, o estatuto do
juiz, desde o recrutamento até o regime
disciplinar, passando pelas promocdes” (ROCHA,
1995, p. 45).

Mais a mais, a propria escolha dos
dirigentes dos Tribunais da-se de modo
autocratico, cabendo o poder decisorio centrado
em uma minoria, constante dos proprios membros
do Tribunal, da prépria clpula, sem a participacao
direta ou indireta da maioria dos outros segmentos
dos graus inferiores. Essa forma de escolha fere o
critério democratico e cria uma casta impregnada
de vaidades e estrelismos.

Um outro aspecto que acentua ainda mais o
carater autocratico é o procedimento da

denominada promocao por merecimento, que
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ocorre em um revezamento com a antiguidade,
acarretando uma relacdao promiscua em dois
niveis: internamente, com o proprio Tribunal,
quando da escolha da lista triplice, com a
exclusao da participacado dos demais, e
externamente, com o Executivo, pois, ao fim do
processo de escolha da lista triplice, o nome é
indicado pelo chefe do Executivo, favorecendo um
compromisso do magistrado com aqueles que o
alcaram ao Tribunal.

A relacao que se estabelece é de devedor
frente aqueles que lhe credenciaram a promocao.
A partir desse critério, passa-se a falsear a
independéncia conquistada na investidura inicial,
bem como se fragiliza a independéncia entre os
Poderes.

Vislumbrando o perigo dessa relacao
perniciosa, Rocha (1995, p. 46) alerta que “a
posicao do juiz na categoria de servidor publico
coloca-o debaixo da sujeicao administrativa dos
tribunais de quem pode esperar ou uma rapida
ascensao na carreira, se lhe é docil a orientacao,
ou a marginalizacao, se lhe é hostil.”

Mais gravemente ainda € o que ocorre com
a escolha dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, onde se acentua bem mais a natureza
politica da selecao, uma vez que o magistrado é
escolhido e nomeado pelo Presidente da
Republica. O que comumente ocorre é que, ao
alcar ao cargo, por vezes ja nao se encontra
comprometido com a defesa da Constituicao e
protecao dos direitos fundamentais, mas com os
interesses e idiossincrasias do governante.

A toda evidéncia que Executivo e
Legislativo embasam-se em valores diferentes do
Judiciario. “O juiz, ao contrario do politico,
exerce funcao técnica e nao deve agradar as
maiorias (busca de votos) ou julgar de acordo com
conveniéncias politicas. A falta de um judiciario
adequado para esta tarefa €& susceptivel de
provocar uma grave inseguranca juridica, com o
conseqliente perigo a democracia. Dai ser
R. Interd. v.6, n.2, p.96-107, abr.mai.jun. 2013
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imperativo que os membros do Poder Judiciario
nao sejam acometidos por pretensdes politicas ou
suas decisoes sofram influxos de pressoes politico-
partidarias” (DENZ, p. 10).

Ha, portanto, que se reformular os critérios
de ascensao dos magistrados as Cortes Superiores,
para que se esmaeca essa relacao promiscua com
o Executivo e com os proprios membros
superiores, internamente. Melhor seria que a
escolha de Ministros para o Supremo Tribunal
Federal se desse pelo Senado Federal, com
quorum qualificado de dois tercos dos senadores,
apos elaboracdao da lista triplice. De igual
maneira, com os demais Tribunais Superiores.

Quanto a promocao por merecimento, teria
que ser eliminada e repensada uma outra forma,
talvez com um concurso pUblico interno ou mesmo
com a participacdo de um espectro maior da
categoria, ou seja, com os demais segmentos da
base.

Outro fator que induz a vassalagem entre
Judiciario e Executivo é a autonomia financeira
que, na pratica, € inexistente, posto que sempre
dependente do repasse pelo Executivo. Enquanto
o Poder Judiciario ndo estiver dotado de
orcamento proprio, havera mero simulacro de
independéncia. Vergonhoso é o sistema de
precatorios em nosso pais, onde o Executivo
repassa os valores que bem entende, ficando o
Judiciario de “pires na mao” a pedir e implorar
pelo aumento do repasse. Agora, com a emenda
do Precatorio, reformulou-se um pouco esse
parametro, mas longe esta de ser satisfatorio.
Ademais, a Lei de Responsabilidade Fiscal fixou
limites de despesas de pessoal para com o
Judiciario, sem sua participacdao na elaboracao da
lei, engessando o aumento do numero de juizes,
ocasionando o estrangulamento da prestacao
jurisdicional.

A esse respeito, Comparato (2004, p. 155)
alerta que “é indispensavel e urgente iniciar uma

vigorosa campanha nacional para a fixacao, por lei
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complementar, de um nimero minimo de juizes
de primeira instancia, na Unido, nos Estados e no
Distrito Federal, em funcao do nimero efetivo de
habitantes, e de uma correspondente proporcao
minima de magistrados dos tribunais de segunda
instancia, em relacao aos juizes de primeira
instancia, bem como de um nUmero minimo de
membros dos tribunais superiores, em relacao aos
integrantes dos tribunais de segunda instancia.”

Mas, o grande calcanhar de Aquiles do
Judiciario é efetivamente a questao do controle
de suas atividades, da prestacao de contas dos
seus atos a sociedade. Em um Estado de Direito
nao se concebe a existéncia de poder absoluto.
Democracia, Estado de Direito e auséncia de
controle sao incompativeis. Ha que se dar
visibilidade aos atos do Judiciario.

Francois Guizot, ao mencionar as multiplas
definicobes de democracia, prefere a que se
apresenta como “o poder em publico.” E justifica

isso nas seguintes assertivas:

Uso essa expressao sintética para indicar
todos aqueles expedientes institucionais
que obrigam os governantes a tomarem as
suas decisbes as claras e permitem que os
governados “vejam” como e onde as
tomam.”...Nao ha nenhuma representacao
que se passe em segredo e a portas
fechadas; representar significa tornar
visivel(...)um ser invisivel por meio de um
ser que esta presente publicamente” (
BOBBIO, 2009, p. 386-387)

Portanto, nas palavras de Bobbio, o
controle é elemento da democracia, pois “o poder
tem em irresistivel tendéncia a esconder-se”
(BOBBIO, 2009, p. 387).

Atualmente, coexistem dois 6rgaos que, a
rigor de verdade, foram criados para exercerem
esse papel de Censor do Judiciario: O Conselho
Nacional de Justica e as Corregedorias dos
Tribunais. Entretanto, tais orgaos sao destituidos
de representacao popular. A pergunta que se faz
é: quem controlaria o préprio Supremo Tribunal

Federal e suas distorcoes, quer da conduta dos
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seus membros, quer da lentidao dos seus
julgamentos?

Nao creio ser incompativel uma fiscalizacao
dotada de representacao  popular, com
competéncias para fiscalizacao das condutas dos
magistrados, inclusive e, em especial, daqueles
pertencentes ao STF. O controle, obviamente, nao
seria  meritorio de suas decisbes, mas
comportamental.

Entretanto, esses o6rgdos, por mais das
vezes, acabam por extrapolar de suas finalidades,
interferindo  diretamente com a atividade
jurisdicional do magistrado e levando a
decomposicao de sua legitimidade. Com a
frequente edicao de normas baixadas pelas
Clpulas dos Tribunais, castra-se a independéncia
do juiz, sobretudo o de primeiro grau, inclusive no
seu livre decidir. Recentemente, o Conselho
Nacional de Justica editou norma estabelecendo
como critério para a promo¢ao por merecimento,
serem suas decisées confirmadas pelo Tribunal.

Ora, o grau de legitimidade do Judiciario
ndo se mede em razao da anuéncia de suas
decisoes pelas Cupulas, mas da aceitacdo da
propria sociedade.

Como alternativa, poder-se-ia entao
instituir outro oOrgao mais democratico, onde
houvesse a representatividade de todos os atores
juridicos, como membros do Ministério Publico,
Defensoria, advogados, professores universitarios
e membros da sociedade civil, estes escolhidos
pelo Legislativo, todos representados em
proporc¢oes iguais na sua composicao.

Conclui-se que a legitimidade nao resta
comprometida apenas e tao somente porque 0s
membros do Judiciario nao sao eleitos pelo povo.
A legitimidade também é abalada por fatores
outros que péem em risco a acao do Judiciario no
zelo com a democracia.

A figura do juiz deve ser vista pela
sociedade civil “como um poeta, alguém que

morre de dores que ndo sao suas, alguém que vive
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o drama dos processos, alguém capaz de descer as
pessoas que julga, alguém que capta os
sentimentos e aspiracdes da comunidade, alguém
que incorpora na sua alma e na sua vida a fome de
justica do povo a que serve.” (HERKENHOFF, 1996,
p. 178) .

CONCLUSAO

Nos ultimos dez anos, o Poder que mais
ganhou visibilidade foi o Judiciario. Vivemos, por
assim dizer, a era do Judiciario. A sociedade vem
tomando consciéncia dos seus direitos e,
consequentemente, como exercicio da cidadania,
passou a exigi-los.

Os demais Poderes quedaram-se inertes na
implementacao dos direitos consagrados na Carta
Constitucional de 1988, deixando um espaco vazio
a ser preenchido pelo Judiciario.

Assistimos, confusamente, o Judiciario
fazendo as vezes do Legislativo ou do Executivo.
Essa postura causa questionamentos sobre a sua
legitimidade, posto que os juizes que decidem nao
sao eleitos pelo Povo, contrariando o regime
democratico.

Ocorre que a democracia nao se resume ao
principio majoritario. Democracia material é a
implementacao e resguardo dos direitos humanos,
bem como preservacao dos direitos da minoria.
Desta feita, o Judiciario €& o instrumento
realizador dos mandamentos que preservam a
dignidade da pessoa humana, portanto,
consagrador da prépria democracia.

O que se necessita € de mudancas de
regras na estrutura interna do Judiciario, para que
se tenha uma melhor prestacao jurisdicional, com
juizes independentes e ciosos de suas
responsabilidades, sobre as quais deve prestar
contas a sociedade. Os juizes devem interagir com
a sociedade para que o povo possa saber sobre o

orgdo que decide os assuntos que lhe sao
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pertinentes. Decisdes motivadas e em consonancia
com as aspiracoes sociais geram credibilidade,
fator que reforca a legitimidade.

Mecanismos como a TV Justica devem ser
desenvolvidos para que o povo conheca os
meandros do Poder Judiciario e as discussoes
sobre direito e justica.

Por fim, a legitimidade sera cada vez
maior, a medida que as decisdbes sejam

direcionadas a  salvaguardar os  valores

democraticos, juntamente com os direitos

humanos.
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