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RESUMO: O presente artigo busca
afirmar conceitos fundamentais,
bem como explicitar premissas de
pensamento, a fim de refletir sobre as
condicdes de possibilidade de debate
sobre um perfil de juiz no Brasil, com
referéncia a tradicdo ocidental. Nesse
sentido, o expediente argumentativo
foca na estrutura estatal em ordem
decrescente da entidade e dos érgdos,
isto é, parte-se do Estado Constitu-
cional de Direito, passa-se pelo Pode
Judicidrio concebivel no bojo do
Estado Constitucional; enfim, se coloca
a discussao sobre a judicatura como
corpo profissional. Em movimento
conclusivo, espera-se tracar breves
paralelos com a experiéncia brasileira
para se pensar a presente investigacao
como contributo para literatura juridica
sobre a Magistratura.
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ABSTRACT: The present article seeks
to affirm fundamental concepts, as so to
explicit premises of thought, in order to
ponder about the possibility conditions
of debate about a judge’s profile in Brazil,
with reference to the occidental tradition.
In this sense, the arqumentative itinerary
focus on the state structure in decreasing
order of the entity and the agencies, i.e., it
starts on the Constitutional State-Law, goes
through the Judiciary Power conceivable in
the Constitutional State, and ends in the
discussion of the Judicature as a professional
body. In conclusive movement, it is expected
to outline brief parallels with the Brazilian
experience for the sake of thinking about the
present investigation as contribute to the
juridical literature devote to the Magistracy.
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Judiciario no Estado Constitucional; 3 O perfil do juiz na tradicdo ocidental;
Consideracoes finais.

SUMARY: Introduction; 1 Constitututional State-Law; 2 The Judiciary Power in
Constitutional State; 3 The judge’s profile in occidental tradition; Final considerations.

INTRODUCAO

ste artigo tera a finalidade de introduzir conceitos fundamentais,

Eassim como explicitar as premissas investigativas, com o intuito

de pensar a respeito de condi¢des de possibilidade de debate sobre

um perfil de juiz no Brasil, com referéncia a tradicao ocidental. Nesse sentido,

a estrutura estatal serd enfocada de maneira pormenorizada e de maneira
decrescente de extensdo na vertente da tradi¢do ocidental.

Ao longo da investigacdo, serdo abordados os seguintes elementos
do Estado Constitucional de Direito. Em primeiro lugar, o préprio conceito
desse tipo de Estado. Em segundo lugar, o enfoque se centrard na posicao
institucional do Poder Judiciario no Estado Constitucional. Em terceiro lugar,
serd abordado o perfil do juiz na tradigdo ocidental, inclusive os mecanismos
de selecao historicamente construidos, que serdo tratados em suas vantagens e
desvantagens. Dado o Estado Constitucional de Direito como pano de fundo, o
incipiente Estado Democratico de Direito brasileiro sera pensado brevemente
de forma especulativa em movimento conclusivo, com especial olhar as suas
idiossincrasias.

O problema desta pesquisa é: Pode-se falar em um perfil de juiz derivado
da tradigdo ocidental? Tal problema possui como dificuldades a tentacdo em
generalizar experiéncias particulares, bem como o préprio eurocentrismo.
Contudo, a hipdtese que se lanca é de que ha, de fato, um perfil historicamente
construido sobre a figura do magistrado no Estado Moderno, desde a baixa Idade
Meédia até o momento hodierno, o qual aqui se considera o Estado Constitucional
de Direito.

De plano, tal resposta parcial ndo implica em dizer que hd uma
pretensdo de delineamento de uma “teoria geral” sobre a tematica, nos moldes
oitocentistas. Fique claro: reputa-se que a cultura juridica local de cada ordem
juridica, considerada em sua concretude histérica, apresenta uma forma prépria
de assimilar as instituigdes juridicas que serdo aqui esbocadas. Caso contrério, o
proprio desenho argumentativo da investigacao seria contraditdrio.
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Em complemento ao quadrante metodolégico da investigacao, o marco
tedrico é plural, com as devidas indicagdes ao longo da obra, dado que se cré
que a questao do perfil do juiz ainda ndo foi satisfatoriamente teorizada por uma
vertente tedrica. Nesse sentido, este trabalho se coloca como contributo a este
debate, mormente no 4&mbito brasileiro.

1 O ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

E indubitdvel configurar o desenvolvimento do Estado de Direito
como uma conquista civilizatéria da sociedade, porquanto redefiniu as bases
formativas e operativas do Estado. Nesse diapasao, torna-se imperativo analisar
a sua origem e os seus desdobramentos.

Para Luigi Ferrajoli, o Estado de Direito pode ser compreendido em dois
sentidos: (i) fraco ou formal; e (ii) forte ou substancial. No primeiro sentido,
é notavel a vinculagdo do Poder Publico a lei, em contraposicdo ao Estado
Absolutista; contudo, tal submissao se da apenas sob o ponto de vista da fonte e
da forma legal. Ja, no segundo sentido, apresenta-se o mesmo tipo de vinculacao,
a diferenca se da na natureza bifronte desse vinculo: forma e contetdo (principios
substanciais)*

Ademais, o autor sustenta que cada sentido representa um modelo
de Estado. No sentido fraco ou formal, trata-se do Estado Legislativo de
Direito (Estado Legal), sob a regéncia do paleojuspositivismo, assim tendo
a legalidade estrita como norma de reconhecimento. No sentido forte ou
substancial, o modelo aponta para o Estado Constitucional de Direito, marcado
pelo neojuspositivismo?®, além de a norma de reconhecimento ser a préopria
Constituicdo. Nessa perspectiva, Ferrajoli se propde a distinguir tais modelos
estatais do ponto de vista do Direito, da ciéncia juridica e da jurisdicao.

O Estado Legal se traduz na prépria afirmacao do principio da legalidade
como fonte exclusiva do direito valido e existente. Assim, o Direito objetivo tem
a sua validade posta por uma autoridade dotada de competéncia normativa. A
ciéncia juridica se resume a cognicao do direito positivo, enquanto a jurisdi¢cao

2 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(Org.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Trad. Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 417.

Trata-se de opgdo tedrica do autor. Nesta investigacao, serdo adotadas as premissas e os conceitos do
pos-positivismo, conforme o marco tedrico escolhido. Destaca-se a correlacdo necesséria entre Direito
e Moral, visto incorporar-se ao proprio conceito de Direito uma pretensao de correcao material.
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tem a sua principal funcdo marcada pela subsungao do fato a norma, visto que a
legalidade é a fonte de legitimacdo do Poder Judicidrio®.

A grande mudanca ocorrida entre os modelos de Estado é que no Estado
Constitucional a proépria lei fica subordinada material e formalmente a outra
lei superior, a Constituicdo. Logo, a validade do Direito é vista sob a 6tica
constitucional, abrangendo o aspecto formal e material da norma juridica.
Ademais, a ciéncia juridica adquire um viés mais critico e prospectivo, ao passo
que a jurisdi¢do passa a se vincular primeiramente a Carta Maior; logo, toda
interpretagdo/aplicacdo deve ser feita em conformidade material e formal com a
Constituigao®. Ferrajoli nao deixa de anotar que dai surge um componente vital
para a democracia, pois esta passa a ser tanto procedimental quanto substancial®.

O autor italiano também indaga sobre quais seriam as mudangas
estruturais e culturais que levaram a sucessdo de modelos. Aponta duas
mudancgas estruturais. A uma, do Estado Pré-moderno para o Estado Legal,
chegou-se a conclusao de que o Direito seria produzido por linguagem artificial,
e ndo natural, como se supunha com fulcro na tradicao. Por conseguinte, o
Direito adquire autonomia, visto que nao decorre da moral, da religido ou de
outra esfera social, mas sim é autorreferente, criando a si préprio. A duas, do
Estado Legal para o Estado Constitucional, o préprio fundamento do Estado
se desloca para as normas substanciais anteriormente referidas, com especial
destaque para os direitos fundamentais e a separacao de poderes’.

Noutro giro, Ferrajoli reconhece uma mudanga cultural®, em que se passa
a ver a Constituicdo como limite e vinculo contra os Poderes da maioria, o que,
em ultima medida, justifica o préprio controle de constitucionalidade’. Dai,
cabem duas colocacdes. A uma, essa limitacdo advinda da Constituicdo pode
ser encarada como um pré-comprometimento do poder constituinte', o qual

4 1d, p. 423 e 424.

5 1d., p. 424-429.

® Tal constatacio se coaduna com importante debate no ambito da teoria constitucional entre

procedimentalistas e substancialistas.
7 1d., p. 429-431.

“ Acrescento que anossa culturajuridica é, ainda, de fato, largamente paleopositivista e aconstitucional;
e paradigma do Estado Constitucional de Direito deve ainda, em grande parte, ser desenvolvido,
tanto no plano tedrico como no institucional.” (Ferrajoli, op. cit., p. 437)

% 1d., p. 432.

10 ELSTER, Jon. Ulises y las sirenas: Estudios sobre racionalidad e irracionalidad. Cidade do México:

Fondo de Cultura Economica, 1980. passim.
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instrumentaliza uma Corte Constitucional, como guardia da Constituicao,
contra a tentacdo de uma “ditadura das maiorias”. A duas, essa mudanca
cultural pode ser entendida como uma “cultura de constitucionalidade”.

Em complemento a essa linha de raciocinio, evoca-se a instituigdo da forca
normativa da Constituicdo, de Konrad Hesse, porquanto uma Constituicao
que se faca valer no Estado Constitucional deve se converter em “forca ativa”
diuturnamente.

Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar
nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao trans-
forma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas [...] puder identificar a vontade
de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar
que a Constituicao converter-se-a em forga ativa caso se
facam presentes, na consciéncia geral - particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional -, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur
Macht) mas também a vontade de Constituiciao (Wille zur
Verfassung). (Hesse, 2009, p. 132)*

No ambito desta investigacdo, outro problema é igualmente relevante na
emergéncia do Estado Constitucional de Direito: a reabilitagdo da argumentacao
geral como fator central na relagdo governante-governado, agora nao mais
monopolizado pela representacao popular. Nesses termos, pode-se falar em um
constitucionalismo discursivo.

Sob a ética de nosso marco tedrico, na obra Retdrica e o Estado de Direito, o
pensamento de MacCormick tem como ponto de partida o problema da concilia-
¢do entre o Estado de Direito e o carater argumentativo do desenvolvimento do
Direito. Portanto, a obra em si se traduz em um esfor¢o de composicao desses
dois pontos de partida no estagio atual das teorias da argumentacdo juridica.
Conclui-se que tal empreendimento se concretiza por intermédio do direito de

' Aqui se furta a discussdo entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, bem como se informa que tal faceta
do Estado Constitucional é alcunhada de dificuldade contramajoritaria do Judiciario, a qual serd
abordada apenas lateralmente na presente investigacao.

12 Na literatura constitucional, encontram-se diversas expressdes com esse mesmo referente ou algo
préximo; por todos, cita-se o “sentimento constitucional”.

13 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Trad. Carlos dos Santos Almeida, Gilmar
Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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defesa e da possibilidade permanente de contestar as premissas do argumento
juridico apresentado, a luz das teorias retéricas e procedimentais e das leis™.

Por fim, cabe abordar os conceitos fundamentais do Estado Constitucional
de Direito, quais sejam, a Constituicao, os direitos fundamentais e a separagao
dos poderes, de modo a identificar os caracteres desse modelo de Estado.

A luz da teoria dos sistemas, a Constituicdo é o acoplamento estrutural
entre os subsistemas da politica (poder/nao poder) e do Direito (licito/ilicito).
O acoplamento estrutural, entdo, restringe o campo de possiveis estruturas que
os sistemas realizam sua autopoiese’.

Ademais, por ndo possuir causa especifica, a Constituigdo, na qualidade
de acoplamento estrutural, é aquisicao evolutiva, quer dizer, “pressupdem a
si proprios enquanto se revinculam as descontinuidades do ambiente, e para
cujas estabilizagdes contribuem”*®. Por conseguinte, percebe-se a relevancia da
Constituigdo no sentido de operacionalizar o fechamento operacional de ambos
o0s sistemas, bem como superar as limitagdes da autodescrigdo por intermédio da
heterorreferenciabilidade entre esses mesmos sistemas, que se comunicam por
meio de irritacdes.

Os problemas da circularidade e da re-introdugao
da unidade na unidade atormentam assim também
o sistema politico. Esses sdo desviados no sistema
juridico em canais interpretativos, no sistema politico
em canais organizativos e estratégicos. [...] Por meio do
conceito de Estado instituem-se oficios ao dota-los de
competéncias condicionaveis. Organiza-se a “separagao
de poderes”. A integracdo das comunicacdes entre os
cargos € subordinada a adequacdo ao direito de suas
decisoes. [...] E certo que o paradoxo da soberania nao
é acolhido em detrimento do direito positivo, mas, ao
contrario, é resolvido por seu intermédio. (Luhmann,

[s.d.], p. 20)

14 MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p. 17-42.

15 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Heder, 2006. p. 72.

16 LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisicio evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Livre,
[s.I.n.], [198-]. p. 29.
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Justamente esse ponto interessa a este estudo, porquanto fundamenta
a teoria da separacdo de poderes. Bruce Ackerman credita a essa teoria as
seguintes finalidades: a democracia, a competéncia profissional e a protecao e
a ampliagao de direitos fundamentais'. Nesse sentido, a proposta da separagao
de poderes vai além da manifestagdo de freios e contrapesos para um ambito
mais geral da teoria constitucional, embora ainda serviente ao ideal de limitacao
do poder politico.

A separacdo de poderes é orientada a impedir que todas
as fungdes estatais sejam concentradas em uma tnica
estrutura organizacional. Isso produz um sistema de
freios e contrapesos e permite que “o poder controle o
proprio poder”. Ocorre a fragmentacao do poder, com
uma pluralidade de sujeitos exercitando competéncias
distintas e controle reciproco. (Justen Filho, 2012, p. 87)

Sendo assim, Margal Justen Filho alicerca o contetido da separacdo de
poderes em trés postulados: (i) diferenciacdo de estruturas organizacionais
estatais, classicamente identificados como Legislativo, Judicidrio e Executivo;
(if) diferenciagdo de funcdes estatais, classicamente identificadas como legislagao,
jurisdicao e administracao; (iii) atribuicao a cada estrutura organizacional uma
fungao estatal precipua’®.

Acerca do controle reciproco entre os Poderes, assim como o controle
operado internamente, Karl Loewenstein concebe o controle constitucional do
poder politico em duplice direcdo, horizontal e vertical. Sob o prisma vertical,
tendo em conta a Constituicdo como dispositivo de controle do Poder, este é
limitado pelo Federalismo, pelas garantias das liberdades individuais e pelo
pluralismo. Do ponto de vista horizontal, tem-se o controle interérgdo e o
intraérgdo. Este é ligado ao processo de institucionalizacdo do Poder; logo, se
trata do exercicio de uma funcao constitucional pulverizado entre vérios agentes
e 6rgaos a realizarem tal incumbéncia conjuntamente®.

Ja aquele é marcado pelas relagdes que se estabelecem entre os diversos
e independentes detentores do poder, por intermédio do processo politico.

7" ACKERMAN, Bruce. A nova separacio de poderes. Trad. Isabelle Vasconcelos e Eliana Santos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 7.

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 88.

19 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. 2. ed. Barcelona:
Ariel, 1976. p. 235.
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Igualmente, no constitucionalismo democratico se apresentam quatro classes
de controle interérgdo: o parlamento frente ao governo; o governo frente ao
parlamento; os Tribunais frente ao parlamento e ao governo; o eleitorado frente
aos demais detentores do Poder?.

Como visto supra, com Luhmann, percebe-se que a Constituigao se traduz
no “estatuto juridico do politico”?, isto é, além de constituir a organizagdo do
Poder em determinada comunidade politica se vinculando pro futuro (paradoxo
da soberania), a Carta Maior também é fonte de criagcdo e validade de toda
norma juridica (autopoiesis), o que se pode chamar de supremacia constitucional
(paramount law). Por decorréncia, as normas constitucionais, principalmente
aquelas que consagram direitos, possuem aplicabilidade imediata e forca cogente
a ponto de permitir que sua exigibilidade seja objeto de tutela jurisdicional. Esse
quadro, por si s6, altera a natureza do Estado, ao coloca-lo como “Estado de
Direitos”, em que os direitos fundamentais ocupam posi¢do central no sistema
juridico.

Nesses termos, tem-se a fundamentalidade das normas de direitos
fundamentais no sistema juridico. Se, pelo lado formal, tem-se que “a
fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre da sua
posicdo no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos
que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judicidrio”?. Sob
a Otica da vertente substancial, a fundamentalidade decorre de as normas e de
os direitos fundamentais atuarem como instrumentos para a tomada de decisdes
sobre a estrutura normativa bésica do Estado e da sociedade®.

Portanto, esse conjunto de transformagdes no modelo de organizagao
politica estatal é genericamente denominado de “constitucionalizacdo do
Direito”. Nesse campo, um marco tedrico comumente adotado é o estudo de
Riccardo Guastini* sobre a constitucionalizacdo dos ordenamentos juridicos,
notadamente o caso italiano. Nele, busca-se conceituar o que seria esse

20 14, p. 252 € 253.

2 Expressao popularizada na academia brasileira por influéncia de J. J. Canotilho.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
p- 520.

2 1d., p.522.

2 GUASTIN]I, Riccardo. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: El caso italiano. Trad. José

Maria Lujambio. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 3. ed. Madrid: Editorial
Trotta, 2009. p. 75-98.
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“constitucionalizar” e também as condi¢des para o desencadeamento desse
processo. Logo, a constitucionalizacdo do ordenamento juridico seria um con-
junto de transformacdes em que, ao fim e ao cabo, a ordem juridica se tornasse
completamente “impregnada” pelas normas constitucionais. Conjuntura essa
marcada por uma Constituicdo extremamente invasora, intrometida, a qual
possuisse a capacidade de condicionar a legislacado, a jurisprudéncia, a doutrina,
a acao dos atores politicos e até as relagdes sociais. Conforme o italiano nota
bem: a constitucionalizagdo é gradativa, porquanto ndo haja uma resposta
bindria para o estado de um ordenamento nesse aspecto.

Daniel Sarmento” afirma que o processo de constitucionalizacao do
Direito envolve duas facetas distintas: questdes antes delegadas ao legislador
passam a ser tratadas pelo poder constituinte em suas diversas modalidades,
logo, constitucionalizadas, o que retira uma série de decisdes do alcance
das maiorias legislativas momentaneas; além disso, os principios e valores
constitucionais penetram em todo o ordenamento juridico, impondo uma
“filtragem” constitucional de modo que se dé uma releitura do Direito a luz
da Constituicdo. E mais: a Carta Maior ndo é somente a lei fundamental do
Estado, mas também da sociedade, ou, melhor, ela ndo apenas coordena as
relacdes entre os Poderes e o governante-governado, como também é uma
norma diretiva fundamental no sentido de ser uma ordem objetiva de valores.
Consoante a esses ideais, a argumentagdo de Luis Roberto Barroso®: “A idéia
de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada estd associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axiolégico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico”.

2 O PODER JUDICIARIO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Da mesma forma que ocorreu na secao passada, o conceito de Poder
Judicidrio serd abordado em dois movimentos: longitudinal/histérico e
transversal/comparativo. E dizer: primeiro sera abordada a afirmacdo do
Judicidrio como poder politico; seguidamente, serdo expostos os seus elementos
identificadores.

5 SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Coord.). A constitucionalizagio do direito: fundamentos tedricos e
aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 116-122.

26 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a constitucionalizac¢do do direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A
constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 217.
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A nocdo moderna de Estado decorre, em grande medida, dos ideais
propalados pela corrente filoséfica do Iluminismo. A ver, é no ius publicum dos
romanos que o pensamento liberal encontra locus adequado para a restricao
tanto da sujeicdo feudal quanto do absolutismo real, porquanto se constréi um
sistema em que o poder contém o poder e ha a vinculagdo do Estado ao principio
da legalidade, isto é, pelo estabelecimento de limites e condi¢des juridicas da
atuacdo estatal, ficam garantidos os espagos de liberdade individual®.

Ademais, tal formulacao é gerada pelas trés grandes Revolugodes Liberais:
no sentido de afirmar a legitimidade do poder e da representacdo politica,
advém a Revolucao inglesa e a criagcdo do Direito Parlamentar; a fim de afirmar
a independéncia politica, tem-se a Revolu¢do americana e a génese do Direito
Constitucional; por fim, pela redefinicao dos interesses publicos e sua conducao
pelo préprio povo, noticia-se a Revolucdo francesa e a estruturagdo do Direito
Administrativo®.

Nessa senda, institucionaliza-se um poder politico, dentro da dindmica de
separagao dos poderes, responsavel precipuamente pela funcdo jurisdicional,
traduzivel em administracdo da justica, monopolizada pelo Direito Pablico
na figura estatal, com a competéncia de decidir conflitos sob o manto da coisa
julgada. Logo, o Judicidrio se insere no sistema de organizacdo estatal por
sua responsabilidade no controle de legalidade, o qual é entendido em dois
planos: o Estado de Direito se viabiliza pelo controle de legalidade em sentido
estrito, isto é, a submissao do agir do Estado e da sociedade a lei; enquanto o
Constitucionalismo, pelo controle de constitucionalidade, relativo a submissao
da propria lei a Constituicao®.

Contudo, ainda em Montesquieu, formulador da doutrina da tripartigdo
dos poderes, a despeito das fung¢des institucionais supra, o Judicidrio é concebido
como poder de menor relevancia em relacao aos demais, dada a imposigao de
um carater puramente exegético a atividade jurisdicional®. Nessa perspectiva,
0 juiz é um autdémato da lei, ou seja, por meio de seu conhecimento técnico,
deve aplicar a “letra fria” da lei na exata medida querida pelo Poder legiferante.

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O sistema judicidrio brasileiro e a reforma do Estado. Sao Paulo:
Celso Bastos, 1999. p. 45.

8 1d, p. 46 ¢ 47.
» 1d., loc. cit.
30 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 201-211.
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Tal construgdo é reflexa da baixa Idade Média, na qual o magistrado era uma
extensdo do braco do rei e a Magistratura, composta pela classe nobilidrquica.
Portanto, com as revolucdes burguesas, por certo, os novos detentores do poder
tém a visdo do magistrado-inimigo*, de modo que estruturam o Judiciario de
maneira a ser subsidiario, apolitico, passivo e formalista.

Demais disso, essa formulacdo encontrard a sua reformulacdo com os
adventos das sociedades de massa e do Estado Social. Com o aparecimento da
técnica de controle social de cunho promocional, marca distintiva do Estado
Providéncia, acentua-se o poder criativo do direito jurisprudencial por duas
razdes: a natureza principiologica das legislacdes sociais, o que se traduz
na conferéncia de maior discricionariedade aos juizes no caso concreto; a
inflagdo dos textos legislativos, colocando em xeque a crenga na completude e
centralidade sistémica dos codigos. Nessa perspectiva, o Judicidrio se agiganta
como Poder, pois as transformagdes econdmicas e sociais prometidas pelo
Estado do Bem-Estar Social dependem, em grande medida, da interagao entre
os Poderes Executivo e Judiciario®.

Entretanto, a esse novo “Gigante” ndo se furtam os efeitos da chamada
faléncia do Estado Social. Esta pode ser dimensionada em duas crises: (i) fi-
nanciamento e (ii) legitimidade. Quanto a crise de legitimidade, ja foi exposto
de que forma a legitimacao do poder judicante muda na passagem para o
Estado Constitucional; por conseguinte, a atuacao, ou mesmo a mera existéncia,
do Judicidrio ndo mais se justifica por forca da autoridade das leis. Para isso,
aponta-se a noc¢do de racionalidade discursiva como nova fonte de legitimacao,
ou seja, a legitimidade do juiz deriva da fundamentacao de suas sentencas.

Por outro lado, a crise de financiamento é igualmente relevante e até mais
vistosa aos olhos do povo. Em suma, trata-se do reclamo pelo acesso a justica em
uma sociedade de massa, mas ao mesmo tempo complexa e plural. No Direito
Processual, identificam-se trés ondas de acesso a justica. Essas ondas estariam
no sentido de remocdo dos obstaculos a resolucdo de litigios. A primeira onda
refere-se a remocao de obstaculos econémicos, tendo como marco a assisténcia
judiciaria gratuita. Seguidamente, a segunda onda se traduz na remocao de
obstaculos de cunho individualista; logo, se criaram mecanismos de protecao

31 TAVARES, André Ramos. Manual do Poder Judicidrio brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 27-31.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 34-56.
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de interesses transindividuais. Por fim, a terceira onda é referente a obstaculos
qualitativos, entdo se tem a reforma do Poder Judicidrio, desformalizacao e
meios alternativos de resolucdo dos conflitos®.

Diante de tal quadro, é fenomeno global a constatacdo de que o aparato
judicial se vé desprovido de recursos materiais, técnicos e humanos suficientes,
em decorréncia da ndo adaptacao de seus processos e de suas culturas a esse
novo cenario. Nessa senda, é inequivoco falar, em ambito mundial, em uma
crise do modelo de gestao da administragdo da justica®.

A realidade complexa que cerca o Poder Judiciario
pode ser colocada, portanto, nos seguintes termos: é um
ator politico na medida em que tem a responsabilidade
de buscar fins sociais determinados na Constitui¢do
e controlar o cumprimento de fungdes politicas e de
execucado de programas de outros poderes; é um ator
passivo, ou seja, que necessita ser provocado; é um
corpo coletivo, mas expressa uma parte consideravel
de sua atividade em decisdes individuais, das quais,
no entanto, se cobra coeréncia com o conjunto das
decisdes tomadas pelo corpo a que pertence; e, por fim,
trabalha com um emaranhado legislativo cuja coeréncia
e acessibilidade estdo sobejamente conhecidas como
precarias. (Roesler, 2006, p. 7)

Em sintese, o Estado-juiz, na conjuntura atual, é muito mais do que
“um organismo direcionado a resolver conflito de interesses surgidos na
sociedade, mas também como ordenador da respeitabilidade dos direitos
humanos fundamentais, seu garante ultimo, inclusive contra o proprio
Estado-administrador, ou Estado-legislador”?>. Ressalta-se, assim, a afir-
magao peremptoria do Poder Judiciario como poder politico autonomo e
independente.

33 FONSECA, Reynaldo; FONSECA, Rafael. O principio do devido processo legal e a conciliagdo. Revista
do Tribunal Regional Federal da 1° Regido, Brasilia, v. 26, n. 3/4, p. 17-22, mar./abr. 2013, p. 19.

3 Exemplificativamente, destaca-se o estudo de Rafael Jiménez Asensio acerca do ordenamento espa-
nhol: JIMENEZ ASENSIO, Rafael. Riforma Dell’Amministrazione della Giustizia e Comunita
Autonome. In: GAMBINGO, Silvio (Org.). La Magistratura nello Stato Constituzionale: Teoria ed esperienze
a confronto. Milao: Giuffre, 2004.

35 Tavares, op. cit., p. 38.
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3 O PERFIL DO JUIZ NA TRADICAO OCIDENTAL

Esta secao do artigo focara na figura da Judicatura, porquanto é ela quem
faz cotidianamente o Estado-juiz*. Para isso, trés assuntos devem ser abordados:
(i) as balizas dadas pelo direito comparado (tradicao ocidental) para se pensar
o problema; (ii) o perfil de juiz no Estado Constitucional; (iii) os modelos
historicamente construidos de recrutamento de magistrados, ressaltando as
suas vantagens e desvantagens.

2

No imagindrio europeu, o “juiz” é uma figura arquetipica, inclusive por
influéncia do plano religioso. O perfil deste magistrado esta “em posicao de
destaque; os seus simbolos sdo a balanca e a espada punitiva. Ele vé tudo e
decide com justica. O seu veredicto é inevitavel. Ele é a “Gltima instancia’”?.
Entretanto, descendo do plano simbolico, duas colocagdes sdo relevantes:
(i) o conflito aristocratico/populista que rege o desenvolvimento do perfil dos
membros do Estado-juiz; e (ii) a diferenciacdo common law/civil law.

Em maior ou menor grau, o Judiciario sofre com pressdes internas e
externas, as quais podem ser agrupadas em duas direces, nos termos de
Antonie Garapon: (i) o desvio aristocratico e (ii) a tentagdo populista®. A
primeira implica em uma forte ligagdo com a politica, a qual compromete
a independéncia e a imparcialidade do Poder; além disso, se pauta por um
funcionamento burocratizado e pautado em uma hierarquia organica. Ja a
segunda se traduz em uma inclinagdo voltada para atender o “apelo das massas”,
desconsiderando as exigéncias do devido processo legal sob a justificativa de se
tratar de “formalismo exacerbado” e contrério a celeridade e a verdade real. Tal
concepgao rotineiramente descamba para a irresponsabilidade politica.

Do mesmo modo, é relevante a bifurcacdo da experiéncia europeia em
dois modelos de sistema juridico: o Direito Comum inglés e o Direito romano-
-civilistico continental. Por 6bvio, isso gera repercussdes nas incumbéncias da
jurisdicao. Tal distincaoficaevidentena prépria obrade Montesquieu, pois, apesar

% Aqui se critica parcela da doutrina que tenciona modificar as condigdes operativas do Estado-juiz
pensando exclusivamente na instituicdo e em normas, sem considerar que qualquer mudanca
nessa seara deve passar necessariamente pelo material humano e sua cultura organizacional,
especificadamente: os magistrados e seu senso comum teérico.

% STOLLEIS, Michael. O perfil do juiz na tradi¢do europeia. In: HOMEM, Anténio Pedro Barbas
et al. Semindrio Internacional “O Perfil do Juiz na Tradi¢do Ocidental”. Lisboa: Conselho Superior da
Magistratura, 2007. p. 21.

GARAPON, Antonie. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho.
Rio de Janeiro: Revan, 1992. passim.
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de se espelhar na organizacao politica inglesa e a sua supremacia parlamentar,
reconhece ao Judicidrio um lugar secundario. Em sintese, a experiéncia inglesa
marcou-se por uma preocupacao pela “unidade da jurisdi¢do”, conquanto
a historia francesa se voltou para a “unidade da administracdo” sob a batuta
napoleonica.

Nos termos de R. C. Van Caenegem, ha duas visdes opostas sobre o perfil
dos magistrados: no direito consuetudinario, os magistrados sao os “oraculos
dalei” (The Oracles of the Law), isto é, a lei é o que o juiz diz que é lei; ao passo que,
na tradigdo civilistica, o juiz assume uma funcao de porta-voz do Legislador,
0 que se sintetiza na expressdo “boca da lei” (bouches de la loi), ou seja, a lei é
aquela que o legislador diz que é*. Nao se pretende aqui gerar maximas, porém
apenas explicitar duas visdes opostas que refletem com precisao a disputa entre
Legislativo e Judiciario pelo controle da lei.

Por certo, o perfil de juiz esperado no Estado Constitucional deve ser
condizente com as atribui¢des institucionais do Estado-juiz. Nesse sentido, o
juiz assume seu papel de agente promotor de transformacdes sociais, visto que
é seu dever a efetivagdo dos direitos fundamentais, o que, por vezes, repercute
em interferéncias no Legislativo e no Executivo. Tal faceta é denominada pela
doutrina como “ativismo judicial”. Por si s6, o ativismo judicial ndo é maléfico
a democracia constitucional. Na verdade, como bem observa André Tavares, o
Estado Constitucional exige o ativismo como um dever®.

Nessa linha de raciocinio, deve-se delimitar melhor o conceito com o
intuito de evitar equivocos. O discurso dos direitos fundamentais possibilita um
novo papel ao Poder Judicidrio em carater contramajoritario, o que, por certo,
implica em uma postura mais ativa e intervencionista do Judiciario, sobretudo a
justica constitucional, em searas que seriam prima facie exclusivamente politicas*.

Ainda em concordancia com André Tavares, tal fenOmeno teve como causa
a abertura semantica das constitui¢des, o que se justifica pela “contemplagao
principiolégica do discurso dos direitos humanos, pela supremacia da
Constituicdo, pela vinculacdo dos legislativos aos direitos fundamentais con-

39 CAENEGEM, R. C. Van. “Oraculos da Lei” ou “Bouche de la Loi”: consideracdes historicas sobre o
papel dos juizes. In: HOMEM, Anténio Pedro Barbas et al. Semindrio Internacional “O Perfil do Juiz na
Tradicio Ocidental”. Lisboa: Conselho Superior da Magistratura, 2007. p. 35-40.

40 Tavares, op. cit., p. 43.

41 Por muitas vezes, tal discussao ¢ tratada na doutrina como judicializagdo da politica e politizagdo do
juridico, o que ndo sera aqui tratado.
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sagrados e, sobretudo, pela necessidade de retirar, do ambito politico, certas
opgdes” .

Dado o carater pejorativo que o termo “ativismo” tomou no contexto
brasileiro, por jogo de palavras, hd uma constitutiva tensao entre o ativismo e
a altivez do Estado-juiz. Noutras palavras, até que ponto é constitucionalmente
adequada essa postura do Judicidrio em face dos outros poderes e da sociedade
civil?

Nao é pretensao desta investigagdo responder tal indagacao; entretanto,
em consonancia com o marco teérico tal limite é tracado pelo préprio esforco
de se conjugar os dois pontos de partida, isto é, o Estado de Direito e o carater
argumentativo de direito - direito de defesa e contestacdo das premissas
conforme as teorias retéricas, procedimentais e das leis. Portanto, os parametros
de controle do ativismo judicial seriam dados pela prépria argumentacao
juridica, na qualidade de “caso especial” da argumentacao geral.

A dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto
disciplina pratica, visa, em ultima instancia, a uma
fundamentacao racional de juizos concretos de dever-
-ser no ambito dos direitos fundamentais. A racio-
nalidade da fundamentagdo exige que o percurso entre
as disposicoes de direitos fundamentais e os juizos de
dever-ser seja acessivel, na maior medida possivel, a
controles intersubjetivos. (Alexy, 2008, p. 43)

Por outro lado, o juiz também tem importante papel na preservacao da
democracia constitucional. Nesse sentido, a doutrina diverge em relagao ao exato
contorno dessa tarefa, principalmente no que toca a jurisdicao constitucional.
Ha aqueles que consideram que o Estado-juiz deve se limitar a garantir as regras
do jogo democratico em uma perspectiva procedimental®®, conquanto também
exista parcela doutrinaria que infirma a necessidade de um Judicidrio atuante
no proprio jogo democratico*. Da divergéncia, o que se extrai é o consenso de
que a jurisdi¢do ndo se reduz a compor lides subjetivas ou aplicar a lei ao caso

42 1d., p. 45-46.
4 Cita-se, 0. 9., Habermas (deliberativo) e Ely Hart (radical).

4 Cita-se, v.g., Dworkin e MacCormick.
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concreto, objetivando a pacificacao social, mas sim se define pelo seu dever de
concretizar os valores puablicos ao dar tutela concreta ao direito material®.

Nesse momento, torna-se cabivel adentrar o terreno dos modelos de
recrutamento de juizes historicamente surgidos. Tal incursdao se dard sob a
influéncia de dois marcos: (i) Eugenio Raudl Zaffaroni e (ii) Carlo Guarnieri. No
primeiro, tém-se trés modelos de analise da Magistratura, o que inclui sua selegdo,
quais sejam, (i) o empirico-primitivo; (ii) o tecno-burocratico; e (iii) democratico
contemporaneo. Ja o italiano divide a selecao de juizes em (i) juiz-funciondrio e
(ii) juiz-profissional, seguidamente aponta as vantagens e desvantagens de cada
modelo.

De plano, convém alinhar o pensamento com o de Garapon na medida em
que ele concebe a selecdo de juizes como resultante das relacdes entre justica e
politica. Estabelece, assim, dois modelos: o burocrético e o profissional.

No modelo burocrético, os juizes sdo escolhidos por
concurso aberto a estudantes em geral, logo apés o
diploma universitdrio. A organizacdo é hierarquica.
A promocao, geradora inclusive de uma certa compe-
ticdo ao longo da carreira, se faz sobre a antiguidade
e o mérito. No segundo, que podemos qualificar de
aristocratico, osjuizes sao recrutados quandonomeio de
carreira, dentro de um pequeno ntimero de advogados
(barristers), para ocupar diretamente postos elevados
que, na maioria dos casos, nunca mais deixardo. Este
modelo desconhece quase sempre a hierarquia interna
e, portanto, a promocdo. (Garapon, 2001, p. 57)
Conforme ja dito, para Zaffaroni, a experiéncia da Magistratura na tradi-
¢do ocidental pode ser compreendida por meio de trés modelos, o que repercute
na qualificacdo exigivel no momento da selecdo. Embora produtos de momentos
historicos diferentes (estagios da evolugao politica da Magistratura), cabe dizer
que eles ainda subsistem nos dias atuais (dai sua importancia). Metaforicamente,
se fala na “contemporaneidade do ndo contemporaneo”, quer dizer, “como
resultado de qualquer fendémeno de dinamismo institucional, em que subsistem
instituicbes que ja ndo tém seu sentido origindrio, mas que foram assumindo
novas funcoes reais ou latentes”.

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2008. p. 110.
46 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judicidrio: crises, acertos e desacertos. Sao Paulo: RT, 1995. p. 102.
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Em primeiro lugar, surge o modelo empirico primitivo, no qual a selecao
carece de nivel técnico, tendendo para a arbitrariedade partidarizante. Nesse
caso, o perfil do juiz serd deteriorado, sendo insuficientes as condigdes de
controle de constitucionalidade, seguranca juridica e independéncia judicial.
Em geral, insere-se no contexto de paises nao democraticos ou com democracias
instaveis®.

Em segundo lugar, tem-se o modelo tecno-burocrético, no qual se erradica
a arbitrariedade seletiva, a fim de se garantir o nivel técnico da Magistratura.
Aqui a qualidade da prestacao jurisdicional é melhor, embora mais formalizada.
“O perfil do juiz nao deixa de ser deteriorado, mas aqui com acentuada tendéncia
a burocratizagdo “carreiristica’. A independéncia, no melhor dos casos, é apenas
externa”*.

Em terceiro lugar, hd o modelo democratico contemporaneo, no qual se
preserva a selecao técnica com um melhor controle sobre os mecanismos seleti-
vos. “O perfil do juiz tenderd para o de um técnico politizado (ndo partidarizado
nem burocratizado). A independéncia é mais bem assegurada do que nos outros
modelos, tanto externa quanto internamente” .

Outra forma de ver a tipologia das selecdoes de magistrados é construida
por Guarnieri. Para ele, ha dois modelos basicos de recrutamento: o juiz-
-funciondrio e o juiz-profissional. O primeiro esté ligado com a tradigdo romano-
germanica, em que os quadros da Judicatura sdo preenchidos por concursos
publicos e o aprendizado da funcdo se da no préprio exercicio desta, dado que
o perfil do postulante é o jovem bacharel. Ja o segundo, presente em paises
de common law, pauta-se na selecdo de profissionais bem-sucedidos de outras
carreiras juridicas, v.g., advocacia, com experiéncia profissional comprovada
que lhe habilite a exercer a fungdo jurisdicional®.

Ainda no exercicio comparativo, a selecao, nos moldes do juiz-profissional,
tem a vantagem de permitir uma avaliagdo mais duradoura de suas capacidades
profissionais e de suas caracteristicas psicolégicas. Em compensacdo, apresenta
como desvantagens o carater clientelista, a disposicdo de bons candidatos

47 1d., p. 102-103.
8 1d., p. 103.
49 1d., loc. cit.

GUARNIER], Carlo. El acceso a la magistratura: problemas teéricos y andlisis comparado. In:
JIMENEZ ASENSIO, Rafael (Org.). El Acceso a la Funcién Judicial: estudio comparado. Madri: Consejo
General del Poder Judicial, 2001. p. 23-36.
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ja integrada em outras carreiras a ingressarem na Magistratura, bem como
reproduzir vicios profissionais da outra carreira, o que tende a homogeneizacao™.

J& o recrutamento, nos termos do juiz-funciondrio, importa como
vantagens a garantia de conhecimentos técnicos e evita ingeréncias externas.
Em contrapartida, as desvantagens sdo a dificuldade em avaliar as condi¢des
reais de capacidade para o exercicio jurisdicional, assim como ha dificuldade
em alcancar objetivos institucionais e um comportamento aproximadamente
uniforme de seus membros™.

CONSIDERACOES FINAIS

Considera-se que o Brasil, na qualidade de pais em desenvolvimento
(ou Modernidade Periférica, como preferem alguns), possui desafios para se
estabelecer dentro de um perfil de juiz brasileiro no Estado que se iniciou em
5 de outubro de 1988. Para dizer mais: as quatro institui¢des juridicas basilares
- Estado Democratico de Direito, soberania popular, separagdo de poderes e
direitos fundamentais - devem ser pensadas dentro da realidade especifica do
Brasil contemporaneo.

Aqui se encontra o desafio de futuras pesquisas nesta area, porquanto o
Brasil e, de certa forma, a América Latina apresentam as suas institui¢des deriva-
das da tradigdo ocidental aqui referida pelo préprio processo de colonizacao, bem
como interferéncias e/ou influéncias posteriores em perspectiva comparada.
Contudo, falta resposta satisfatéria da doutrina juridica aos intimeros desafios
postos por uma sociedade massificada, porém complexa e plural, como o é
a brasileira. Uma mera importagdo de conceitos como pensados no berco do

constitucionalismo ndo auxilia na fungdo social da dogmatica juridica.

Sendo assim, tais quatro pilares do sistema estatal devem ser reconstruidos
a luz da experiéncia hodierna brasileira, a fim de dar respostas socialmente
adequadas e constitucionalmente consistentes a problematica que cerca a
Magistratura e a atuagio do juiz. E o que se conclui.

Demais disso, considera-se verificada a hipétese tragada em introito, a
saber, pode-se falar em um perfil historicamente construido sobre a figura do
magistrado no Estado Moderno. Todavia, a resposta parcial ora confirmada

51 ROESLER, Claudia Rosane. O sistema de selecdo e formagdo dos juizes na Espanha. 86 f. Relatério
de Pés-Doutorado - Departamento de Filosofia do Direito da Universidade de Alicante. Alicante/
Espanha, 2006. p. 11.

2 14, p.12.
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deve ser vista dentro da modulagdo dada pelos alertas ja feitos também em
introdugdo. O interessante é justamente as diferentes perspectivas que podem
ser postas sobre esse mesmo perfil e o desenvolvimento deste para dar respostas
a problemas juridicas, assim como contribuir para o avango de um saber
igualmente juridico.
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