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Capitulo II

O PODER INEDITO DOS JUIZES

Como evitar que o bem comum da justica seja desviado por uma
nova casta de assessores tdo ameagadora para a democracia quanto os
burocratas de ontem? Nao nos arriscariamos assim a aumentar o nu-
mero de processos de que se alimenta essa corporacao? Como evitar os
aproveitadores, os “cagadores de ambulancia”? Como se precaver con-
tra o espectro de uma sociedade de litigantes? Nos Estados Unidos, hd
plena consciéncia da ameaga que o excesso de direito e de justiga faz
- pesar sobre a democracia. Nao deveriamos inspirar-nos, entiao, neste
exemplo e agir, antes que seja tarde demais? Muitos se recusam, na
Franca, a levar a sério esse risco, acreditando estarem protegidos por
sua propria cultura. Ndo seria prudente anteciparmos o mal e procurar
imunizarmo-nos? E de que maneira?
| Em nosso pais, o papel de guardido da moral piblica cabe, hoje, aos

juristas e, mais especialmente, aos juizes, que passaram a representar,
claramente, a consciéncia moral da vida social, politica e econémica. Eles
constatam que o distanciamento da politica e do dinheiro, que ainda
ontem era motivo de queixas amargas, transforma-se subitamente em
vantagem. Almejam ser considerados como o ultimo reftigio da moral e
do desinteresse em uma Reptiblica abandonada pelos seus servidores.
Essa demanda desperta o velho demoénio inquisitério, sempre presente
no imagindrio latino. Sdao novas expectativas que surpreendem uma
magistratura ainda pouco preparada para o exercicio desse papel, pro-
vocando os exageros, em numero reduzido, é verdade, mas que ainda
assim merecem ser analisados, a0 menos para que sejam conjurados.

Governo de juizes, ativismo juridico, protagonismo judicidrio, tenta-
¢do de uma justica redentora. .. Palavras nao faltam para designar os novos
perigos que a justica pode fazer a democracia correr. Como progredir nesse
debate passional, por vezes despropositado, entre justica e democracia? O




termo inglés judicial discretion — literalmente, “0 que é deixado a discrigdo
dojuiz”— parece mais apropriado para designar o poder dojuiz, poder que,
se é que existe, nunca foi pleno. O atual presidente do Supremo Tribunal
israelense, Aharon Barak,! observa com propriedade que néo se pode falar
em ativismo do juiz se a sua escolha é feita entre uma solugao juridicamente
correta e uma outra que nao o é. Nesse caso, nao se trata de ativismo, mas de
incompeténcia. O ativismo evidencia-se quando, entre muitas solugdes pos-
siveis, a escolha do juiz é alimentada pela vontade de acelerar a transforma-
¢ao social ou, ao contrario, de trava-la.

O juiz pode intervir na vida politica de duas maneiras: diretamente,
com uma decisio, e indiretamente, por intermédio de sua corporagéo. Ojuiz
nao existe, na realidade, fora de uma instituigdo. As formas de intervengao
nao sao homogéneas e variam de uma cultura para outra. O “protagonismo
judicidrio” dos petits juges que floresce na Europa latina (Franga, Espanha,
Italia, Bélgica) ndo existe nas culturas em que a justica hd muito tempo se
enraizou. Nos paises da Common Law, a influéncia politica dos juizes é talvez
menos visivel, por ser mais antiga. O ativismo assume entdo duas formas: a
de uma nova ordem de juristas, se o corpo de juizes é poderoso, ou, a0 con-
trario, de personalidades forjadas pela midia, caso a magistratura nao tenha
grande tradicido de independéncia.

Excesso de distanciamento do poder soberano, aboli¢ao de qual-
quer mediagao institucional: esses dois caminhos tém algo de simétri-
co. Percebem-se mais facilmente os perigos de uma justica em que falta
independéncia do que os de uma justica muito distante do poder. De-
nunciar uma justiga escrava do poder é, na verdade, sempre criticar o
Estado. Mas como limitar as ameagcas advindas do préprio contrapoder?
Continua-se a dispor as garantias do Estado democratico segundo a
hipétese implicita de um risco proveniente do centro (pressao sobre 0s
juizes, invasdo do executivo no judicidrio, etc.), quando, na verdade, o
perigo vem igualmente, de maneira absolutamente inesperada, dos ex-
cessos da descentralidade.

O desvio aristocratico

As relagdes entre justica e politica podem ser organizadas segun-
do dois modelos. O primeiro, burocratico, é difundido sobretudo na

! A. Barak, Judicial Discretion, New Haven, Yale University Press, 1989.
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Europa continental, enquanto que o segundo, profissional, é adotado
nos paises da Common Law. Esses dois modelos tomam formas diversas
nos paises em que se desenvolvem e se encontram, hoje em dia, em
plena evolugio.

No modelo burocratico, os juizes sdo escolhidos por concurso aber-
to a estudantes em geral, logo apés o diploma universitario. A organi-
zagao é hierarquica. A promogao, geradora inclusive de uma certa com-
peticdo ao longo da carreira, se faz sobre a antigiiidade e o mérito. No
segundo, que podemos qualificar de aristocratico, os juizes sdo recruta-
dos quando no meio de carreira, dentro de um pequeno nimero 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 promogao.

O dualismo francés

O sistema francés parece, portanto, a primeira vista, encarnar o
modelo burocratico mais puro. Na realidade, esse monolitismo de fa-
chada esconde uma combinacio bastante original dos modelos buro-
crético e aristocratico. Em tltima andlise, a justica administrativa, com-
posta pelo Conselho de Estado, pelos tribunais de recursos e pelos tri-
bunais administrativos, se revela muito mais préxima do modelo aris-
tocratico do que do burocratico.

As caracteristicas comuns a justica inglesa e ao Conselho de Estado
sdo inimeras. A comegar por sua histéria: os caminhos partindo do centro
para o interior (a criacdo de tribunais administrativos de recursos € muito
recente) contrastam com o processo inverso seguido pelo judicidrio (o Su-
premo Tribunal s6 tendo surgido séculos depois dos Parlamentos do Anti-
go Regime). Sua participagao na construcao do Estado de direito também
foi determinante.? Em ambos os sistemas o recrutamento é idéntico, uma

2 Para B. Barret-Kriegel, o Estado de direito na Franca foi obra da administragao, enquanto que na
Inglaterra foi fruto da acao centralizadora dos juizes itinerantes. “A Inglaterra é um Estado de
direito ‘puro’, a Franca é apenas um Estado de direito aproximado. A centralizagao no nosso pais
ocorreu muito tarde pela via administrativa dos comissarios reais e dos intendentes de finangas,
contra o pessoal da justica que passou a formar um corpo intermedidrio, rebelde a autoridade
central; a centralizagao na Inglaterra realizou-se de forma precoce pela via juridica através dos
juizes reais, agentes zelosos da autoridade monérquica. Também nao é o juiz que detém, na Fran-
¢a, a autoridade; € o funciondrio e, entre todos os funciondrios, o coletor.” B. Barret-Kriegel, L’Etat
et les esclaves, Paris, Payot, 1989, p. 128.
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vez que a alta jurisdi¢do administrativa incorpora igualmente, além das
melhores cabegas da Escola Nacional de Administragdo, alguns membros
da elite do funcionalismo ptiblico em meio de carreira, ao final de um pro-
cesso — o turno externo — isento, até data recente, de qualquer transpa-
réncia e explicitamente politico.? Tal proximidade com uma casta profis-
sional — os barristers para os juizes ingleses, a alta fun¢do publica para o
Conselho de Estado — ensejara o aparecimento de duas sensibilidades
opostas: a origem dos juizes da Common Law — a pratica liberal — torna-os
mais sensiveis aos problemas dos governados do que com relagido aos
governantes, ao contrario dos juizes do Palais-Royal, que se identificam
mais com o administrador do que com o administrado. Em conseqiiéncia,
num caso, a justica aparece como amparo contra a invasao do Estado, e no
outro, como a correcdo do poder benfeitor e tutelar do Estado. Nos dois
casos, 0 pequeno nimero de membros, que permite a cada um conhecer
pessoalmente todos os seus colegas, proporciona uma autodisciplina bas-
tante eficaz. A hierarquia interna €, nesse caso, muito fraca, quase
inexistente, devido aos poucos escaldes a serem transpostos e a auséncia
de promogdes por outro motivo além da antigiiidade (nao se faz carreira
no Conselho de Estado; ou se é ou nao se é...). A natureza do direito, en-
fim, é bastante similar, a saber, um “judge made law” .

Esses dois corpos de juizes definem os critérios racionais de uma
boa justica: em vez de um obstaculo a independéncia, € justamente o
contrario que ocorre. Ndo existem juizes mais independentes em rela-
cao aos barristers do que os juizes ingleses, nem arbitros mais imparci-
ais para os funciondrios do que os conselheiros de Estado. A autorida-
de do Conselho de Estado parece nao sofrer com a auséncia quase total
de estatuto, nem com o fato de contar, entre seus membros, com alguns
politicos de envergadura nacional, nem tampouco com a confuséo en-
tre a funcao contenciosa e a consultiva com que um observador distan-
te pudesse, com todo direito, comover-se: ao contrario, essa proximida-
de com a coisa politica parece dar-lhe um conhecimento intimo sobre a
matéria, e essa fragilidade orgénica se converte em forca politica. Nin-
guém fala do ativismo do Conselho de Estado e no entanto ele foi deci-
sivo na construgdo do estado de direito francés.

Dois tragos caracterizam esse modo de funcionar: de um lado, o
controle é mais sociolégico que politico; e de outro, quando a indepen-
déncia externa é bastante proclamada, é quase sempre as custas de um
forte controle interno na corporacao.

® Por exemplo, trés antigos ministros socialistas e de grande importancia (Financas, Interior e
Justica) foram nomeados para o Conselho de Estado, quando da mudanga da maioria em 1992.
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Controle sociolégico e ligagdo politica

As relagOes entre justica e Estado ndo geram apenas tensodes politi-
cas, expoem também diferentes categorias sociais. Essas relagdes de-
vem, portanto, ser encaradas de maneira organica e sociolégica. Como
pano de fundo das competéncias, o conflito do juiz com o poder politi-
co expressa a rivalidade de forgas sociais diferentes. “A burocracia da
monarquia francesa defendia ndo apenas a prerrogativa real, mas, atra-
vés dela, seu préprio poder e prestigio social contra o corpo de parla-
mentares. Debates comparativos opunham, na Inglaterra do século
XVIII, de um lado, a burguesia rural a coroa e aos lordes; de outro, a
classe média comercial e intelectual as cortes de justica.”*

No modelo aristocratico, o controle sobre os juizes é mais de natu-
reza socioldgica. Ele se exerce de duas maneiras: primeiro, pela
intermedia¢do de um corpo judicidrio muito restrito e homogéneo, e,
em seguida, pelo recrutamento de juizes dentro de uma mesma classe
social, na alta burguesia, até mesmo na aristocracia. A propor¢ao de
pessoas provenientes do mesmo “molde” é grande em qualquer um
dos dois casos: os Inns of Court na Inglaterra, a Ecole Nationale
d’Administration na Franca. Esse duplo controle — pouco visivel — ga-
rante, entretanto, a0 mundo politico a homogeneidade da corporagao e
a previsibilidade de suas orientagdes gerais.’ A neutralidade politica
fica assegurada, mas ao preco de um recrutamento opaco e pouco de-
mocratico. A nomeacao de juizes na Gra-Bretanha era, até data recente,
absolutamente secreta, ao contrario da Franga, onde eles sao seleciona-
dos através de concurso aberto.

O grande reconhecimento de que gozam os juizes ingleses ou os
membros do Conselho de Estado francés talvez venha da comunicagao
privilegiada com as suas elites, a saber, os advogados na Gra-Bretanha,
os altos funciondrios na Franca. O aumento de poder do juiz na Franga,
que ndo pertence propriamente a essas elites, poderia ser analisado como
a reivindicagdo de uma nova burguesia de executivos que nado se sente
representada nem na classe politica, nem entre os altos funciondrios,
alids, bem préximos. Alguns acabam por ver nos “negécios” que flo-
resceram nestes tltimos anos na Franca a acdo de um terceiro Estado
movido por uma nova moral e por um desejo de promogéo social, pro-

*G. Lavau, “Juge et pouvoir politique”, La Justice, Paris, PUF, 1961, p. 65.
* C. Guarnieri, “Justice et politique: le cadre institutionnel”, Les Cahiers frangais, Paris, La
Documentation frangaise, 1994, n° 268, p. 58.
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curando seus porta-vozes — como em 1789 — na aristocracia togada
encarnada pelo poder judicidrio. Os juizes estariam na vanguarda de
uma revolugdo social que visa tornar-se politica. Ambigao, primeira-
mente, dos magistrados em seguida, mas eventualmente se volta con-
tra eles, como todas as revolugoes, prontas a devorar suas proprias cri-
as. “E em parte a revolta de uma nova burguesia intermediaria, de uma
nova classe que emerge, assustada e voluntariosa. Uma burguesia que
nao confia mais nos partidos classicos depois que a ameaga externa do
comunismo desapareceu. A classe média expressa desse modo seu medo
pela perda de status, da mesma maneira pela qual seus filhos perse-
guem os imigrantes nas ruas: através disso, é o mesmo medo que se
exprime, o medo de rebaixamento. E, portanto, a revolta de uma parte
da burguesia contra outra.”¢

Independéncia externa e independéncia interna

Tradicionalmente, distinguem-se a independéncia externa, qual
seja, a liberdade de que goza globalmente a magistratura em compara-
¢do com outros 6rgaos politicos, e a independéncia interna, aquela de
que gozam os membros dentro de sua corporacao. Nas magistraturas
da Common Law, como a inglesa, a independéncia externa estd bem ga-
rantida, mas a independéncia interna é muito fraca. A independéncia
da magistratura é muito grande... em detrimento da do juiz! A coesao
do direito é assegurada de duas maneiras: pela homogeneidade do cor-
po de juizes e por uma centralizagdo judicidria muito forte. A influén-
cia do Tribunal de Recursos, colégio tinico situado em Londres, é pre-
ponderante, especialmente em matéria penal, pois as sentengas sao pro-
nunciadas de modo cominatério pelos famosos Guidelines.” O juiz na
Europa continental é muito mais livre: se, em certos aspectos, tem me-
nos prestigio, ele tem, no entanto, maiores poderes.

Na Franga, é inconcebivel a mesma unidade sociol6gica num corpo
de quase oito mil magistrados recrutados por concurso anénimo. As
disparidades sociais, ideolégicas e geograficas sio muito mais eviden-
tes. Toda a magistratura, disse Rousseau, “se enfraquece, como o gover-

¢ B. Spinelli, “Edouard Balladur et les quarante voleurs, une révolte du tiers état contre les énarques et
les notables”, La Stampa (Turim), reproduzido em Le Courrier international de 8 de dezembro de 1994.
7 Trata-se de compilacdes de jurisprudéncia que indicam precisamente o quantum de penas a ser
sentenciado de acordo com as caracteristicas do caso.
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no, pela multiplicagao de seus membros ”.# Uma corporagao respeitada
deve ter uma cultura tnica, forte e homogénea, o que explica o fato de
que uma magistratura numerosa e heterogénea deve compensar, com
uma hierarquia forte e um controle interno rigoroso, suas disparidades
culturais, contrapartida inevitavel de um recrutamento democrético, tanto
através de concurso, como de elei¢ao. Nos Estados Unidos, onde muitos
juizes sdo eleitos, essa disparidade se faz sentir, ainda que de maneira
mais sutil, e o juiz assume, de preferéncia, o papel de érbitro.

Um funcionamento aristocrdtico

O risco que ronda a justica e que se origina desse modelo é o de
constituir uma espécie de funcionalismo novo que foge a qualquer con-
trole democratico. Tocqueville ja havia pressentido o surgimento, na
democracia, de uma nova casta de juristas vindo substituir a aristocra-
cia, destinada ao desaparecimento. Os juristas dividem com esta casta
diversas caracteristicas: o gosto pela ordem, o apego as formas e o
conservadorismo, a pratica do direito que leva a preferir naturalmente
a ordem estabelecida a aventura. “Sem essa combinagdo do espirito
judicialista com o espirito aristocratico”, diz Tocqueville, “duvido que
a democracia possa governar a sociedade por muito tempo, e eu ndo
poderia acreditar que, em nossos dias, uma republica possa pretender
conservar sua existéncia se a influéncia dos juizes nao crescer na mes-
ma proporcao que o poder do povo.”® Essa caracteristica é mais forte
nos paises da Common Law, nos quais o direito é indecifravel para os
ndo-juristas. O direito na Europa continental, mais claro e acessivel a
todos, predispoe menos a tal corte.

O risco de desvio da soberania por uma elite de funcionérios é
hoje em dia multiplicado por dez, seja qual for a cultura juridica do
pais, pela globalizacdo da economia, que situa o direito em seu &mago.
Tal abertura, anota Lucien Karpik,'® nao apanha os juristas despreveni-
dos, os quais sdo descritos na histéria, quase sempre, como dispostos a
jogar o universal contra o particular, a exemplo do desempenho da aris-
tocracia togada no momento da unificacdo do poder real na Franca.

*J.-J. Rousseau, Du contrat social, Paris, Gallimard, 1964 (texto estabelecido, apresentado e anota-
do por Robert Derathé), p. 277.

* A. de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, op. cit., p. 366.
L. Karpik, Les Avocats, Paris, Gallimard, 1995.
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Nao sao mais os altos funciondrios do Estado que aparecem como
modernizadores, nem mesmo os intelectuais, como no inicio do século,
durante o caso Dreyfus, mas os juristas que se situam como os novos
artesaos do universal.

Ao recorrermos ao direito para tudo, arriscamo-nos a considerar
os atores da vida democratica como técnicos encarregados de produzir
normas, em interacdo com grupos de pressdao sempre mais especializa-
dos na defesa de seus interesses. Ao submetermos tudo ao juiz, ligamo-
nos a novos sacerdotes que tornam o objetivo da cidadania sem efeito.
Isso desvaloriza o papel do cidaddo, confinado a ser um consumidor,
um telespectador ou um litigante. O risco é de se evoluir para uma
organizagao clerical do poder. E de confiscar a soberania.

Controle politico da magistratura francesa

O modelo burocrético funciona de maneira quase simétrica, po-
rém inversa. Em intimeros paises de Common Law, o recrutamento dos
juizes é politico, como nos Estados Unidos (lembramo-nos da dificul-
dade de certos presidentes americanos em obter o aval do Congresso
em casos de suspeita de alguns juizes), ou antidemocrético, como na
Inglaterra, mas o poder politico perde, em seguida, qualquer controle
sobre a carreira. No modelo burocrético, da Franga, é o inverso que
ocorre: o recrutamento de juizes por concurso é absolutamente demo-
cratico, mas a carreira € politica. Como se exerce esta influéncia? Tanto
pela hierarquia como pela fragilidade politica da magistratura. Essa
influéncia vindo de cima é tdo marcante quanto é forte a coesdo do
corpo judicidrio e respeitada sua hierarquia.

A magistratura judicidria perdeu toda influéncia politica com a
Revolugdo. Uma maneira de anular a importancia dos parlamentos do
Antigo Regime foi dividir a justica em muitos corpos e dar-lhes domi-
nios precisos de agao. O Estado isolou todas as matérias suscetiveis de
atingi-lo, transferindo-as as suas elites e confiando o resto, isto €, es-
sencialmente a familia, a propriedade e o penal, ao judiciério. Tal divi-
sdo de tarefas, que ndo recupera a distin¢do entre direito publico e di-
reito privado (o que existe de mais ptblico do que o penal?), € essencial
para se compreender a maneira pela qual a Franca procedeu a separa-
cao de poderes. Isso explica por que a magistratura judiciaria forma,
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desde essa época, um corpo provincial, desvinculado dos problemas
do Estado e voltado para si mesmo, nao oferecendo muita resisténcia a
influéncia politica. O poder politico ndo encontra na ordem juridica
nenhuma elite tdo poderosa quanto o Conselho de Estado.

O modelo profissional do juiz deve ser procurado junto ao Supre-
mo Tribunal, assim como a doutrina, quer dizer, junto a elite universita-
ria para os “comentaristas”,"! e sobretudo junto a alta fungao ptblica.
Durante muito tempo os juizes dividiram com seus primos da fungao
ptblica a mesma identificagdo, na figura tipicamente francesa do alto
funciondrio. O “grande preposto” colbertiano, acima de partidarismos
politicos, garantia as elites francesas contra a autocracia partidaria exis-
tente em outros paises latinos, como a Italia. A ligacao entre a classe po-
litica e a magistratura se realizava, tradicionalmente, por intermédio de
altos magistrados que se equiparavam a classe politica, quando ocupan-
do temporariamente os gabinetes ministeriais ou outras fungdes admi-
nistrativas importantes. Esse fendmeno foi acelerado pela auséncia de
uma corporacao publica de juristas do direito privado e pela idéia —
contestavel — de que os juizes s6 podem ser regidos por outros juizes.

A prépria hierarquia abre caminho a influéncia politica. “A ambi-
cao dos magistrados”, explica Tocqueville, “estd continuamente em
suspense e faz com que dependam naturalmente da maioria ou da pes-
soa encarregada da nomeagao para os cargos vagos; as promogoes nos
tribunais se passam como nas forgas armadas. Este estado de coisas é
totalmente contrdrio a boa administracdo da justica e as intengdes do
legislador. Deseja-se que os juizes sejam inamoviveis para que se mante-
nham livres; mas qual a importancia de ndo haver ninguém capaz de arreba-
tar-lhes sua independéncia, se eles proprios, voluntariamente, dela se sacrifi-
cam?”'* Uma brilhante carreira de juiz ndo se faz — ou raramente — em
jurisdicdo, mas através de passagens pelo Ministério da Justica, ou de
uma requisicao para outra administracao, até pela passagem — via no-
bre — por um gabinete ministerial. A maioria dos chefes de jurisdi¢des
importantes também passou por tais “aceleradores de carreira”. E para-
doxal ver um corpo de juizes manter um certo desdém, mais ou menos
disfarcado, a respeito da jurisdi¢do que é, no entanto, sua razao de ser.
“Todo o tempo passado em jurisdigao € perdido para a carreira”, é o que
0s juizes se aprazem em dizer. Hoje se constata, na Franga, que a afiliagao
politica é melhor e em breve tempo remunerada do que o profissionalismo.

1 Quer dizer, os magistrados experientes que redigem decisoes bem argumentadas e que serao
. comentadas nas revistas juridicas.
. A de Tocqueville, op. cit., t. 1, p. 373. (Grifo do autor)
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Por causa da distingdo entre os direitos ptiblico e privado, foi atra-
vés do Conselho de Estado que se realizaram, durante quase dois sécu-
los, os contatos entre justica e politica, periodo em que o judicidrio foi
mantido afastado dos negdécios do Estado. Os riscos atuais de confronto
entre os juizes judicidrios e a classe politica — inclusive a classe econd-
mica — sdo tao altos quanto sdo ausentes os mediadores potenciais, de-
vido a separagao radical entre justica administrativa e judiciaria. Margi-
nalizando a justica e frustrando assim os juizes, tanto material como po-
liticamente, o Estado arrisca-se a aumentar os atritos corporativistas e os
desvios populistas.

O controle por uma hierarquia que ndo funciona mais

A entrada da justi¢a na cena politica subverteu seu funcionamen-
to tradicional. A hierarquia judicidria que assegurava a coesao do cor-
po e garantia a unidade da jurisprudéncia perde importancia. O con-
trole interno da hierarquia é cada vez mais percebido como um atenta-
do a independéncia. O poder da hierarquia se torna mais incerto. Prin-
cipalmente porque, nos modelos burocraticos inquisitoriais, as fungées
de responsabilidade se concentram no inicio da carreira (juiz de instru-
¢ao, juiz de menores, substituto especializado etc.) e tendem a decres-
cer, a medida que se sobe de posto. Numa época em que tanto se valo-
riza o desempenho pessoal no trabalho, a colegiatura é frustrante, a
margem de iniciativa, quase nula, as oportunidades de valorizagado pes-
soal, praticamente inexistentes, e a inovagao juridica, enfim, muito rara.
Dai a atragdo pelas funcdes de juiz tinico, mais gratificantes e mais visi-
veis, como a instrucao.

O grupo de referéncia dos juizes franceses, quer dizer, as pessoas
as quais os juizes, conscientemente ou nao, referem seu comportamen-
to, e que comprova sua exceléncia profissional, se transforma. Hoje, ele
deixa de lado a figura do alto funcionario e do politico e volta-se para
aquela do advogado comercial ou do juiz como produto da midia. Ele
se volta mais para a jurisdigao, para os juizes estrangeiros, para os juizes
que tém sob sua responsabilidade dossiés importantes (terrorismo, cor-
rup¢ao). Este movimento faz com que a justica francesa evolua do mo-
delo burocratico para um modelo sem hierarquia, como na Common
Law. Encontramo-nos assim num periodo intermediario, no qual os
juizes ndo sdo mais tao rigorosamente contidos, como antigamente, pelos
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freios do sistema europeu (leis precisas e coercitivas, uma hierarquia
forte), ndo se submetendo, no entanto, as restri¢des do outro sistema
(legitimidade profissional confirmada, exigéncia de transparéncia, neu-
- tralidade politica...). Essas evolugdes inspiram dois temas de reflexdo
que, provavelmente, parecerao fundamentais nos préximos anos: como
conceber uma outra hierarquia para as magistraturas do continente
europeu nesse novo contexto? Como tornar a promogdo na carreira
~menos sensivel a influéncia politica?

A tentacao populista

A hierarquia na justi¢a ndo é apenas uma ameagca a independén-
cia do juiz, ela é também a garantia de uma certa unidade no direito,
essencial a democracia. O ativismo jurisdicional nos sistemas burocra-
ticos revelou um novo risco, o da desagregacao da justica. A magistra-
tura fica parecendo menos um poder instituido do que uma soma de
individualidades. Esse relaxamento da pressao hierarquica é sensivel
na Franga, onde se constata que a piramide atual afasta, para a grande
maioria de juizes, qualquer perspectiva de promogao significativa.

Nem toda a magistratura sucumbe a tentacdo populista, longe dis-
s0. A decisdo recente do promotor de Paris de ndo processar o primeiro-
ministro é, neste sentido, muito interessante. Nao somente a decisdo ndao
é subversiva, como também é surpreendente por sua profunda legalida-
de, o que torna sem objeto a simples dentincia do governo dos juizes.
Nao se trata de um petit juge que da uma interpretagio extensa e tenden-
ciosa a um texto, mas de um promotor que parece embaracado por ter de
aplicar a lei. Como censuré-lo por querer que a lei seja respeitada? Nao é
este o proprio fundamento de sua missdo? Ora, ele exerce seu poder de
maneira negativa, pela abstencdo motivadade prosseguir. A justica pode,
e ela entretanto ndo o faz. Pode-se entdo falar de ativismo judicirio?
Essa decisao se parece mais com o que os anglo-saxdes chamam de judi-
cial self restraint, que é o contrério do ativismo judiciério. E, alias, sob essa
forma negativa que muitas vezes nasce o controle de juizes (pensamos,
certamente, no célebre julgamento Marbury versus Madison com o qual o
Supremo Tribunal dos Estados Unidos marcou sua entrada na cena poli-
tica nos principios do século XX): a justica afirma seu poder deixando de
exercé-lo, o que é habil, mas nem por isso irresponsavel. O magistrado
leva em consideragao as conseqiiéncias de sua decisdo sobre o plano co-
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letivo. Essa espécie de “conseqiiencialismo” politico, e mesmo economi-
co, ndo seria tipico da prudéncia? A atitude do promotor reflete bem o
estado de espirito do corpo de juizes que, contrariamente a um senti-
mento muito enraizado em nossa classe politica, demonstra, no conjun-
to, uma grande reserva e um grande profissionalismo, apesar de algu-
mas excegdes que, alids, foram mais vantajosas para a atual maioria do
que para a esquerda, e que ocorreram ja ha algum tempo.

Um acesso direto a verdade

A tentagdo populista se caracteriza, antes de mais nada, por sua
pretensdo a um acesso direto a verdade. Alguns individuos aprovei-
tam a.midia para se emancipar de qualquer tutela hierarquica. Ela
lhes oferece um acesso direto, conforme expressdo de Perelman, ao
“auditério universal”, quer dizer, a opinido publica. Um juiz conside-
ra-se prejudicado por sua hierarquia? Ele apela imediatamente para a
arbitragem da opinido ptublica. Todas as anulagdes processuais sdo
purgadas por essa instancia de recurso selvagem que a midia repre-
senta, e os argumentos técnicos do direito ou processuais nao tardam
a revelar-se para a opinido ptublica como argucias, asticias, desvios
intteis, que impedem a verdade de “vir a tona”. A busca direta da
aprovacao popular por intermédio da midia, acima de qualquer insti-
tuicdo, é uma arma temivel a disposi¢ao dos juizes, o que torna muito
mais presente o desvio populista. O populismo, com efeito, é uma
politica que pretende, por instinto e experiéncia, encarnar o sentimento
profundo e real do povo. Esse contato direto do juiz com a opinido é
proveniente, além disso, do aumento de descrédito do politico. O juiz
mantém o mito de uma verdade que se basta, que nao precisa mais da
mediagao processual.

Esses juizes destacados pela midia, saidos do anonimato devido a
um caso, ou a um acusado célebre, reagem de formas diferentes. Al-
guns sao tentados a ver no exemplo de seus colegas italianos a prova
de que, quando o Estado é corrupto, eles representam o tltimo recurso.
O desvio populista ocorre com a liberagao da regra pelos proprios juizes.
O caso do juiz Thierry Jean-Pierre é interessante, apesar de aparente-
mente isolado. Nao é o primeiro magistrado a disputar um mandato
eletivo, mas o primeiro a estabelecer uma ligagao direta entre suas fun-
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¢oes precedentes — as quais freqiientemente faz-se mengao (sem susci-
tar, alids, a menor reagao de ordem deontoldgica) — e sua agao politica.
Seu programa apoiava-se na dentincia de corrupgao politica e na
“criminalizacao do Estado”.

O enfraquecimento do Estado e a fantastica tribuna que a midia
oferece despertam uma mentalidade de Cruzadas numa parte da magistra-
tura: € a ética que o promotor de Valenciennes invoca para justificar a
divulgacdo que deu ao caso de corrupgao do time de futebol de sua cida-
de pela equipe de Marselha. O recurso a midia foi a tiinica maneira de
evitar interferéncias politicas.® “Existem juizes que, pela pretensao de se
mostrarem incorruptiveis, expdem-se a injustica”, ja dizia La Bruyere.
Os juizes, efetivamente, justificam seus contatos com a midia no superi-
or interesse da justica. Alguns reivindicam abertamente o recurso a es-_
tratégia da midia para lutar contra o “engavetamento” de alguns casos.™
Mas seria esse o papel de um juiz, ter uma “estratégia”? Enquanto ndo se
esclarecer, através de uma reforma, o papel do juiz instrutor num proces-
so penal renovado e moderno, definindo claramente se ele é protagonis-
ta ou arbitro, os juizes continuarao a fazer uso de “estratégias de midia”.
Nao é tanto o manejo habil da midia por personalidades como Bernard
Tapie ou Jacques Verges que é chocante e sim o fato de ndo encontrarem
quem, com armas iguais, possa fazer o mesmo. Certamente nao € esse o
papel de um magistrado — seja ele juiz ou promotor —, sob pena de
acrescentar parcialidade a ilegalidade.

A pressao da midia devolve o centro de gravidade do processo a
sua origem, quer dizer, sua parte mais vulneravel: a instrucdo. Ela é,
realmente, o trabalho de um homem praticamente s6 e que, além disso,
nao se cerca de garantias suficientes. As relacdes entre a imprensa e a
justica sdo exacerbadas pelo arcaismo de nosso sistema inquisitorio,
que cede muito espago ao juiz de instrucdo e pouco a audiéncia. Em
intimeros casos, a verdadeira sentenga pronunciada nao € decidida pelo
tribunal, mas ab initio pelo juiz de instru¢ao, quando da prisao preven-
tiva. Esta, na maioria das vezes, serd coberta pela jurisdigdo de julga-

13O procurador de Valenciennes nao justificaria suas declaracdes a imprensa devido a uma “certa
ética de oficio”?

" A. Vogelweith, “La stratégie médiatique du juge”, Libération de 21 de maio de 1994.

15 Esta polarizagao na investigagao atinge também as redagoes: o caso do sangue contaminado foi
acompanhado em diversos jornais desde a audiéncia em torno da rubrica médica. Algumas ma-
nipulacdes de advogados nao teriam tido lugar se tivessem sido feitas por especialistas da justica.
A importancia da audiéncia é incessantemente descoberta pela imprensa — como no caso da
menina Céline (por exemplo, M. Peyrot, “Grandeur et richesse de I’audience publique”, Le Monde
‘de 20-21 de dezembro de 1992). Porém, quantos cronistas judicidrios ainda restam?
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mento. O momento da justica, o tinico em que as garantias processuais
correspondem ao que estd em jogo, é a audiéncia.”

O pretenso arcaismo do nosso processo penal justifica todos os
exageros da midia. Por que todos achincalham o segredo da instrugao e
a presuncgao de inocéncia? Porque os préprios magistrados ndo os res-
peitam, afirmava recentemente um jornalista. “Na Franga, comega-se
por destruir a reputagdo dos suspeitos, ao encarcera-los primeiro para
somente depois proceder a investigacdo. Tudo comeca quando o juiz
de instrucdo e a midia colocam o suspeito no pelourinho. Tudo é publi-
co, mesmo nas piores condigdes, porque no final das contas é a impren-
sa que diz quem é culpado e quem € inocente. E essa, evidentemente,
nao é a sua fung¢do.”’® A midia justifica sua intervengdo, cada vez mais
indiscreta, pelo fato de que a justica ndo exerce — ou exerce mal — seu
papel. A imprensa intervém no trabalho da justica, e a reciproca é ver-
dadeira: juizes e policiais juntam-se a imprensa em seu desempenho
institucional, inclusive em sua estratégia. Cada um acredita estar ma-
nipulando o outro. A midia vem em socorro aos petits juges quando
estes enfrentam os poderosos. A imprensa justifica a repercussao dada
a um dossié que coloca em questdo um politico, pelo receio de que os
juizes de primeira instadncia sejam afastados do processo, em beneficio
da cadmara criminal da Corte de cassagdo. Ja que a justica ndo pode
abordar de frente a dimensdo politica do caso, a imprensa ocupa esse
lugar, realizando as investigagdes que a lei impede.

Nos dois casos — dos juizes e da imprensa — as infra¢bes a regra
do segredo da instrugdo sao justificadas pelas falhas do sistema juridi-
co. Eis por que o jogo atual entre justica e midia é perverso: cada um
encontra a absolvig¢do de sua transgressao na transgressao do outro —
a midia se faz juiz, alguns juizes se aventuram sobre o terreno politico,
e 0s politicos denunciam a conspiragdo... para se isentarem. O politico
se defende, ndo no terreno do direito, porém querendo assumir o lugar
de vitima, denunciando o encarnecimento dos juizes e o conluio da
imprensa. As queixas contra os magistrados por parte dos politicos se
multiplicam,"” dando a impressdao de um corpo-a-corpo que ninguém
mais pode arbitrar, e uma das partes é o proprio mediador.

O direito comega af a ser esquecido, na transgressao da regra em
nome de uma pretensa moral superior. A justica passa a ser feita em
praga publica, fora da mediagdo da regra e de um espago adequado a
discussdo, quer dizer, sem o auxilio de um profissional sensivel e inte-

16 Le Monde, suplemento Radio Télévision, semana de 2 a 8 de abril de 1990.
7 Como a do ex-ministro do Interior Charles Pasqua contra dois dirigentes do Sindicato da Ma-
gistratura.
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lectual. A forca da regra no direito sai duplamente enfraquecida: na
sua caracteristica coercitiva e no principio ético que encerra. A possibi-
lidade de se colocar imediatamente como oportuna priva a regra do
direito de sua primeira virtude, qual seja, a de dever ser aplicada por si
mesma, sem a possibilidade de que seja disso desobrigada pelo reexame
de seus méritos. Tal atitude, raramente denunciada por aqueles que
deviam sanciond-la — os magistrados, dela participam —, se revela
extremamente perigosa, inclusive para a moral: ela incentiva o cinis-
mo, a hipocrisia e a tartufice. De nada adianta invocar a ordem juridica
a torto e a direito, quando se tomam tais distadncias com respeito ao
puro e simples direito.

Inclinagdo cultural dos sistemas inquisitorios

Por que este desvio populista ameaca mais os paises que adotam
um processo inquisitério? Os sistemas juridicos nao sdo mais do que
a expressdo de um nticleo cultural que precisa ser decifrado. E preci-
s0, como nos sugere Paul Ricoeur, cavar até chegar a camada de ima-
gens e simbolos que constituem as representacdes basicas de um povo,
que sdo como “o sonho desperto de um grupo histérico”.’® O proces-
so é um dos baluartes da cultura nacional, o que explica a resisténcia
que a Franca demonstra em reforma-lo. Instrugao, confissdo e segre-
do sdo os trés pilares do processo inquisitério, em oposicado ao triptico
acusatério da audiéncia, do confronto e das “rules of evidence”. A au-
diéncia celebra o advogado, o inquérito valoriza o juiz. Prefere-se o
processo na terra da Common Law, desconfia-se dele na Franga, onde
aparece como um obstaculo a verdade. Num caso, ele conduz ao ve-
rossimil; no outro, impede que a verdade apareca. Para um latino, a
verdade € revelada, mais do que demonstrada ao final de uma argu-
mentacdo. A tradigdo francesa da colegiatura é reveladora dessa con-
cepcao indivisivel da verdade, que nao suporta mostrar a luz do dia
suas dissidéncias.

18 P Ricoeur, Histoire et vérité, Paris, Ed. du Seuil, 3 edigao, 1964, p. 296.
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Sacralizagdo da verdade, desconsideragio do processo

Essa oposicao entre a verdade transcendental e o verossimil desloca
o centro de gravidade do processo para o inquérito ou para a audiéncia
e explica a concepcao lidica do procedimento na terra da Common Law
e a dentncia permanente do processo como umjogo, na Inglaterra. Pode-
se verificar essa diferenca de percepcao da verdade na imagem respec-
tiva do advogado e do juiz que o cinema francés apresenta.

No cinema francés, o advogado é mostrado como um homem fu-
til, sem palavra, sem honra, um homem mulherengo, que usa sem pu-
dor todas as malhas do processo para fazer triunfar interesses particu-
lares. Os argumentos levantados por ele sdo facilmente considerados
como artificios que impedem a manifestagao da verdade. Essa situacao
€ muito diferente no cinema americano, em que, ao contrario, a condu-
cao sutil do processo é a marca do grande advogado. O advogado é
representado no cinema francés como um ser venal, interesseiro e sem
escripulos, dominado por seu cliente. Ele somente é simpéatico quando
decaido ou alcodlatra, como no filme Les Inconnus dans la maison.”
Enredador profissional, ele passa, sem hesitagdo, de um lado ao outro
da barra do tribunal ,*® amparando sem preconceito o ladrdo ou a viuva
e 0 6rfao. Como estamos distantes da Inglaterra, onde a acusagao é sem-
pre sustentada por advogados! O advogado é visto como um parasita,
e nao sera surpresa alguma ver-se o fantasma revoluciondrio de uma
justica sem processos, a utopia de uma relacao direta do Estado com
seus sujeitos sem a mediagao do direito. Os revolucionarios tinham,
com efeito, imaginado num momento suprimir os advogados: ai tam-
bém estamos diametralmente opostos a concepgao inglesa.

A imagem do juiz se constréi em contraposicao a do advogado:
ele é, na maioria das vezes, representado como um homem austero,
vitvo ou solteiro. O personagem atinge sua dimensao plena quando
sacrifica sua vida a servico da verdade.” O filme Les Bonnes Causes®
introduz um elemento recorrente do cinema francés contemporaneo:
“a oposigdo maniqueista entre o advogado decididamente interessado
(Pierre Brasseur) e o juiz de instru¢do decididamente desinteressado,

Y Henri Decoin, 1941.

2 Em La Poison (Sacha Guitry, 1951), quando um advogado festeja sua centésima absolvigao, o
promotor o convoca para dele solicitar que pegue uma parte civil.

! Nos ultimos anos, na Francga, dois juizes foram assassinados e dois filmes foram realizados
imediatamente sobre esses crimes cometidos por bandidos. Os dois juizes tinham em comum
préticas no limite da legalidade, contestadas, alids, por seus colegas.

2 Christian-Jaque, 1962.
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exercendo a justica (Bourvil). O ctimulo € atingido em filmes apresen-
tando, de um lado, os juizes integros, e de outro, o advogado ligado
seja ao seu proprio meio, seja ao meio politico, e até mesmo a mafia
(L'Homme qui trahit la mafia), o advogado receptador em Un aller simple,
de José Giovanni (1970), advogado pouco escrupuloso e que cede as
pressoes politicas (Les Assassins de I'ordre, de Marcel Carné, 1971), ad-
vogado que impede, com sua habilidade, a justica de ir fundo e que
defende os meios politicos duvidosos ou traficantes de droga (Le Juge
Fayard, de Yves Boisset, 1976; Cap canaille, de Juliet Berto, 1982, e Le Juge,
de Philippe Lefebvre, 1983)”.2 O juiz de instrugao toca o imaginario
francés. A imprensa reaviva periodicamente a imagem tipicamente fran-
cesa do petit juge, os outros juizes parecendo nao ter cara. Talvez o petit
juge e o jornalista se identifiquem ambos com 0 mesmo arquétipo: o
cacador da verdade, o puro, o pequeno contra o poderoso, a forca da
caneta e da lei contra a do dinheiro e do poder. Ao petit juge é creditada
uma vontade sem limite: ele ird até o fim, ao contrario dos politicos que
estao sempre a cerca-lo. Pode-se opor assim facilmente o juiz a sua hie-
rarquia: isso faz com que seu combate seja feito junto ao povo, pleno de
bom senso contra a hierarquia, suspeita de ser mais sensivel as pres-
soes politicas.”* Nao sdo as competéncias juridicas que lhe trazem glo-
ria, mas a integridade que encerra a mentalidade de justiceiro: parado-
xalmente, o petit juge serd tanto mais valorizado quanto mais transgre-
dir a lei e se opuser a sua prépria hierarquia.

Idealizacdo da regra, ocultagdo dos arranjos

A lei, na Franga, assemelha-se a algo de transcendente, enquanto
que no universo da Common Law o direito parece mais uma regra do
jogo. O fato de que “processo justo” seja traduzido para o inglés como
fair trial, quer dizer, literalmente, um processo “leal”, ndo é estranho.
Uma regra do jogo € leal se a lei é justa: uma insiste no carater reciproco

B R. Cherel e L. Pellerin, “L’avocat pris au piége de I'imaginaire. Le cinéma de fiction comme
source de I’histoire de la profession d’avocat 1920-1990”, Revue de la société internationale d’histoire
de la profession d’avocat, 3, 1991, pp. 133-134.

 Por exemplo, podemos ler os seguintes titulos na imprensa: “Les ailes coupées du juge Rousseau”
(juiz designado para o caso do estddio de Furiani), “Paul Weisbuch évolue sous la haute surveillance
du parquet général”. “Sera-t-il prochainement I’objet d’'une mutation-promotion?” (chapeau);
“La hiérarchie judiciaire, quant a elle, se méfie de ce magistrat un peu trop ‘accessible’ “ (Le Figaro
de 16 de dezembro de 1992).
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da regra, a outra, na dimensao metafisica da justica. Assim, também a
justica como instituicdo judicidria se traduz por judges, judiciary, courts
ou administration of justice, nunca por justice, termo reservado a virtude.
Comparemos a disposigao da sala de audiéncias: na Franga, fala-se do
“paléacio” de justica, termo intraduzivel para o inglés e o alemao. Aqui,
0 luxo de simbolos surpreende; 14, o pretdrio se organiza em um espago
de discussao. A funcao de arbitro, expressa pela altura da cadeira do
juiz inglés, contrasta com o colégio dos juizes franceses, que ficam a
mesma mesa com o promotor. Em processo acusatorio, sdo as partes —
acusagao e defesa — que ficam no mesmo nivel.” Isto porque a lei na
Francga € objeto de uma espécie de religido laica: inscreve-se seu nome
no frontispicio dos paldcios de justica, as vezes até em latim. Ela tem
qualquer coisa a ver com a identidade. Nao é exagero afirmar que, para
os franceses, a lei é provedora de identidade. Porque, na Franga, foram
o Estado e a lei que pacificaram a sociedade e instituiram os lagos soci-
ais. Esta identidade parece ser mais vinculada a community para os anglo-
saxdes, ou a gemeischaft do além Reno.

Da mesma forma que o sagrado, a justica na Franga atrai e rejeita. Ai
também a sétima arte diz mais do que todos os manuais de direito. O cine-
ma francés nio se cansa de denunciar o paradoxo tragico de uma institui-
¢ao que destr6i mais do que conserta, que mais encoraja a reincidéncia do
que a desencoraja. Ela irrompe em vidas tranqiiilas (designagdes como
jurado, delito menor cometido por alguém que se conhece, acusagao injus-
ta etc.) e acaba por tudo devastar. Na Franga, a compaixao pelo inocente,
esmagado pela maquina judicidria, € um tema recorrente. No cinema fran-
cés, salvo em alguns raros filmes,* nao se vé o tema da vinganga: é verda-
de que o Estado adquiriu, ha muito tempo, o monop6lio da violéncia legi-
tima. Nele ndo se verao cenas de linchamento, tao freqiientes no cinema
americano. A violéncia é completamente interiorizada. Dai a importancia
do tema da culpabilidade e do remorso presente nos filmes de Claude
Chabrol.” Quando a justica oficial ndo pode expressar-se, a justica interna
toma a frente... A lei, na Franga, tem qualquer coisa a ver com a
interioridade, e ndo apenas com o comportamento social.

Isso explica a aprovacao de uns e o ceticismo de outros com relagao
a confissdo. Talvez a presenca da Igreja catélica, do “pontifice”, diria Pierre
Legendre,® ndo seja indiferente. .. Se 0 imaginario inquisitério busca toda

» A propésito, ver A. Garapon, L'Ane portant des reliques, essai sur le rituel judiciaire, Paris, Le
Centurion, 1985.

% Como em Panique, de Duvivier (1946).

7 Especialmente Juste avant la nuit (1971).

% P. Legendre, L' Amour du censeur. Essai sur l'ordre dogmatique, Paris, Ed. du Seuil, 1974.
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‘a verdade, o imagindrio acusatério acomoda-se perfeitamente a uma
verdade convencional. E dificil compreender uma institui¢io como a

“ dojuiz de menores e o papel da imagem paterna que ele representa, se
nao mantivermos na lembranca essa dimensao organizadora da lei na
cultura francesa. O juiz, pelo seu papel pedagégico e pelo contato pes-
soal com a crianga, deve permitir “interiorizar” a lei, segundo a expres-
sdo dos assistentes sociais. Ndo se pensaria nunca em dizer a um jovem
delingiiente que ele deve respeitar o contrato social, mas sim que ele
deve “integrar a dimensao da lei”.

Uma total irresponsabilidade politica

Desvio aristocratico ou tentagdo populista tém em comum a pos-
sibilidade de emancipar o juiz da autoridade do soberano. Inclusive
porque o juiz goza necessariamente de uma total irresponsabilidade
politica. As restricdes econémicas ou de politica internacional lhe sao
estranhas. Uma politica que nao é sancionada pela discussao periddica
sobre seu poder podera ser qualificada como democratica?

Nao se devem necessariamente emprestar aos juizes intengoes
maquiavélicas. Uma tentagdo, muito mais difundida do que o espirito
partidério, paira em cada um deles: a de inovar, de mudar a jurispru-
déncia, de tornar-se o campedo de tal liberdade ou tal direito. Sera pre-
ciso ver ai um ciime em relagdo ao poder? E supor uma paixao partida-
ria? Néo se trataria mais do desejo humano de marcar sua época, de
deixar sua marca? Mas o risco seria, entdo, o de conduzir a jurispru-
déncia a um superlance que ignora a realidade social e despreza as
restricbes econdmicas. Um juiz resolve indenizar tal ou qual risco
terapéutico? Com isto, ele imputaria, uma vez que sdo iniimeros os ca-
sos registrados na Franca com os quais ele ndo se preocupa, vérios bi-
lhdes de francos ao orcamento do Estado. Nem mesmo os deputados
tém esse poder, sendo proibidos de propor leis que diminuam a receita
do Estado ou que aumentem sua despesa. Tal indenizagido poderia ve-
rificar-se ruinosa, até mesmo insuportavel, para as companhias de se-
guro ou para o Estado. Diz-se na Itdlia, como também nos Estados Uni-
dos, que todo recurso acaba sempre por encontrar um juiz favoravel.
Isso explica a centralizagao e o poder do Supremo Tribunal, sem os quais
o direito americano seria ainda mais louco. Este perigo ndo é novo.
D’Aguesseau ja se colocava em guarda contra “o magistrado que s6
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releva suas razdes e se submete, sem pensar, a incerteza e ao capricho
de seu temperamento. Como a ciéncia ndo é mais regra comum dos
julgamentos, cada um determina sua regra e, se ousamos dizer, uma
justica conforme o seu carater”.”

Ainda que a magistratura tome a forma de um corpo reaciondrio
ou de juizes incontrolaveis, o carater “intocavel” do juiz continua
preocupante. O juiz faz com que a democracia corra o risco do ativismo
quando cria um direito pretoriano ou, ao contrdrio, um risco de
imobilismo, impedindo reformas desejadas pela maioria. Em ambos os
casos, ele causa danos a uma virtude cardeal de todo o sistema de direi-
to, ou seja, a seguranca juridica. Uma jurisdi¢do ndo dispde dos meios
para legislar, o juiz ndo dispde dos instrumentos para isso e se vé inca-
paz de “substituir uma dindmica da qual ele suprime as manifestacdes
por uma outra verdadeira dindmica politica”.* Os casos que lhe sdo sub-
metidos sdo necessariamente descontinuos e sem coeréncia entre si.

O juiz torna-se o novo anjo da democracia e reclama um status
privilegiado, o mesmo do qual ele expulsou os politicos. Investe-se de
uma missdo salvadora em relacdo a democracia, coloca-se em posi¢ao
de dominio, inacessivel a critica popular. Alimenta-se do descrédito do
Estado, da decepcdo quanto ao politico. A justica completara, assim; o
processo de despolitizacdo da democracia...

Eis a promessa ambigua da justica moderna: os petits juges nos
livram dos politicos venais, e os grandes juizes, da prépria politica. A
justica participa dessa repulsa ao politico tanto pelo desvio aristocrati-
co como pela tentagdo populista. Mas, poderia o ativismo judicidrio ser
concebido sem o elemento novo que nossa democracia ndo consegue
incorporar: a midia?

¥ Citado por E Gorphe, Les Décisions de justice, étude de psychologie judiciaire, Paris, Sirey, 1952, pp.
176-177.

3G, Rials, “Entre artificialisme et idolatrie. Sur 1’hésitation du constitutionnalisme”, Le Débat,
1991, pp. 163-182.
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