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Capitulo II

o PODER lNEDITO DOS JUIZES

Como evitar que 0 bem comum da justi<;a seja desviado por uma
nova casta de assessores tao amea<;adora para a democracia quanta os
burocratas de ontem? Nao nos arriscariamos assim a aumentar 0 mi-
mere de process os de que se alimenta essa corpora<;ao? Como evitar os
aproveitadores, os "ca<;adores de ambuUincia"? Como se precaver con-
tra 0 espectro de uma sociedade de litigantes? Nos Estados Unidos, ha
plena consciencia da amea<;a que 0 excesso de direito e de justi<;a faz
pesar sobre a democracia. Nao deveriamos inspirar-nos, entao, neste
exemplo e agir, antes que seja tarde demais? Muitos se recusam, na
Fran<;a,a levar a serio esse risco, acreditando estarem protegidos por
sua propria cultura. Nao seria prudente anteciparmos 0 mal e procurar
imunizarmo-nos? E de que maneira?

Em nosso pais, 0papel de guardiao da moral publica cabe, hoje, aos
juristas e, mais especialmente, aos juizes, que passaram a representar,
claramente, a consciencia moral da vida social, politica e economica. Eles
constatam que 0 distanciamento da politica e do dinheiro, que ainda
ontem era motivo de queixas amargas, transforma-se subitamente em
vantagem. Almejam ser considerados como 0 ultimo refugio da moral e
do desinteresse em uma Republica abandonada pelos seus servidores.
Essa demand a desperta 0 velho demonio inquisitorio, sempre presente
no imaginario latino. Sao novas expectativas que surpreendem uma
magistratura ainda pouco preparada para 0 exercicio desse papel, pro-
vocando os exageros, em numero reduzido, e verdade, mas que ainda
assim merecem ser analisados, ao menos para que sejam conjurados.

Govemo de juizes, ativismo juridico, protagonismo judiciario, tenta-
<;aode uma justi<;aredentora ... Palavras nao faltam para designar os novos
perigos que a justi<;apode fazer a democracia correr. Como progredir nesse
debate passional, por vezes despropositado, entre justi<;ae democracia? 0



termo ingles judicial discretion -literalmente, "0 que e deixado a discric;ao
do juiz" - parece mais apropriado para designar 0 poder do juiz, poder que,
se e que existe, nunca foi pleno. 0 atual presidente do Supremo Tribunal
israelense,Aharon Barak,! observa com propriedade que nao se pode falar
em ativismo do juiz se a sua escolha e feita entre uma soluc;aojuridicamente
correta e uma outra que nao 0 e. Nesse casa, nao se trata de ativismo, mas de
incompetencia. 0 ativismo evidencia-se quando, entre muitas soluC;6espos-
siveis, a escolha do juiz e alimentada pela vontade de acelerar a transforma-
c;aosocial ou, ao contrano, de trava-Ia.

o juiz pode intervir na vida politica de duas maneiras: diretamente,
com uma decisao, e indiretamente, por intermedio de sua corporac;ao.0 juiz
nao existe, na realidade, fora de uma instituic;ao.AB formas de intervenc;ao
nao sao homogeneas e variam de uma cu1tura para outra. 0 "protagonismo
judiciano" dos petits juges que floresce na Europa latina (Franc;a,Espanha,
Italia, Belgica) nao existe nas cu1turas em que a justic;aha muito tempo se
enraizou. Nos paises da Comnwn Law, a influencia politica dos juizes e talvez
menos visivel, por ser mais antiga. 0 ativismo assume entao duas formas: a
de uma nova ordem de juristas, se 0 corpo de juizes e poderoso, ou, ao con-
trano, de personalidades forjadas pela midia, caso a magistratura nao tenha
grande tradic;ao de independencia.

Excesso de distanciamento do poder soberano, abolic;ao de qual-
quer mediac;ao institucional: esses dois caminhos tern algo de simetri-
co. Percebem-se mais facilmente os perigos de urna justic;a em que faHa
independencia do que os de uma justic;a muito distante do poder. De-
nunciar uma justic;a escrava do poder e, na verdade, sempre criticar 0

Estado. Mas como limitar as ameac;as advindas do pr6prio contrapoder?
Continua-se a dispor as gar anti as do Estado dernocratico segundo a
hip6tese implicita de urn risco proveniente do centro (pressao sobre os
juizes, invasao do executivo no judiciario, etc.), quando, na verda de, 0

perigo vem igualmente, de maneira absolutamente inesperada, dos ex-
cess os da descentralidade.

As relac;oes entre justic;a e politica podem ser organizadas segun-
do dois modelos. 0 primeiro, burocratico, e difundido sobretudo na



Europa continental, enquanto que 0 segundo, profissional, e 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 evolU<;ao.

No modelo burocratico, os juizes sac escolhidos por concurso aber-
to a estudantes em geral, logo apos 0 diploma universitario. A organi-
za<;aoe hierarquica. A promo<;ao, geradora inclusive de uma certa com-
peti<;ao ao longo da carreira, se faz sobre a antigiiidade e 0 merito. No
segundo, que podemos qualificar de aristocratico, os juizes sac recruta-
dos quando no meio de carreira, dentro de urn pequeno numero de
advogados (barristers), para ocupar diretamente postos elevados que,
na maioria dos casos, nunca mais deixarao. Este modelo desconhece
quase sempre a hierarquia intema e, portanto, a promo<;ao.

o dualismo frances

o sistema frances parece, portanto, a primeira vista, encamar 0
modelo burocratico mais puro. Na realidade, esse monolitismo de fa-
chad a esconde uma combina<;ao bastante original dos modelos buro-
cratico e aristocratico. Em ultima analise, a justi<;aadministrativa, com-
posta pelo Conselho de Estado, pelos tribunais de recursos e pelos tri-
bunais administrativos, se revela muito mais proxima do modelo aris-
tocratico do que do burocratico.

As caracteristicas comuns a justi<;ainglesae ao Conselho de Estado
sac inUmeras. A come<;arpor sua historia: os caminhos partindo do centro
para 0 interior (a cria<;aode tribunais administrativos de recursos e muito
recente) contrastam com 0 processo inverso seguido pelo judiciario (0 Su-
premo Tribunal so tendo surgido seculos depois dos Parlamentos do Anti-
go Regime). Sua participa<;ao na constru<;ao do Estado de direito tambem
foi determinante.2 Em ambos os sistemas 0 recrutamento e identico, uma

2 Para B. Barret-Kriegel, 0 Estado de direito na Franr;a foi obra da administrar;ao, enquanto que na
Inglaterra foi fruto da ar;ao centralizadora dos juizes itinerantes. "A Inglaterra e urn Estado de
direito 'pum', a Franr;a e apenas urn Estado de direito aproximado. A centralizar;ao no nosso pais
ocorreu muito tarde pela via administrativa dos comissarios reais e dos intendentes de finanr;as,
contra 0 pessoal da justir;a que passou a formar urn corpo intermediario, rebelde 11autoridade
central; a centralizar;ao na Inglaterra realizou-se de forma precoce pela via juridica atraves dos
juizes rea is, agentes zelosos da autoridade monarquica. Tambem nao e 0 juiz que detem, na Fran-
r;a,a autoridade; e 0 funcionario e, entre todos os funcionarios, 0 coletor." B. Barret-Kriegel, L'Etat
et les esclaves, Paris, Payot, 1989, p. 128.



vez que a aHajurisdi~ao administrativa incorpora igualmente, alem das
melhores cab~as da Escola Nacional de Administra<;ao,alguns membros
da elite do funcionalismo publico em meio de carreira, ao final de urn pro-
cesso - 0 turno extemo - isento, ate data recente, de qualquer transpa-
rencia e explicitamente politico.3 Talproximidade com urna casta profis-
sional- os barristers para os juizes ingleses, a aHafun<;aopublica para 0

Conselho de Estado - ensejara 0 aparecimento de duas sensibilidades
opostas: a origem dos juizes da CommonLaw- apratica liberal- toma-os
mais sensiveis aos problemas dos govemados do que com rela<;aoaos
govemantes, ao contrario dos juizes do Palais-Royal, que se identificam
mais com 0 administrador do que com 0 administrado. Em conseqiiencia,
num caso, a justi<;aaparece como amparo contra a invasao do Estado, e no
outro, como a corre~ao do poder benfeitor e tutelar do Estado. Nos dois
casos, 0 pequeno numero de membros, que permite a cada urn conhecer
pessoalmente todos os seus colegas, proporciona urna autodisciplina bas-
tante eficaz. A hierarquia interna e, nesse caso, muito fraca, quase
inexistente, devido aos poucos escal6es a serem transpostos e a ausencia
de promo~6es por outro motivo alem da antigilidade (nao se faz carreira
no Conselho de Estado; ou se e ou nao se e... ). A natureza do direito, en-
fim, e bastante similar, a saber, urn "judge made [aw".

Esses dois corpos de juizes definem os criterios racionais de uma
boa justi~a: em vez de urn obstaculo a independencia, e justamente 0

contrario que ocorre. Nao existem juizes mais independentes em rela-
<;aoaos barristers do que os juizes ingleses, nem arbitros mais imparci-
ais para os funcionarios do que os conselheiros de Estado. A autorida-
de do Conselho de Estado parece nao sofrer com a ausencia quase total
de estatuto, nem com 0 fato de contar, entre seus membros, com alguns
politicos de envergadura nacional, nem tampouco com a confusao en-
tre a fun~ao contenciosa e a consultiva com que urn observador distan-
te pudesse, com todo direito, comover-se: ao contrario, essa proximida-
de com a coisa politica parece dar-Ihe urn conhecimento intimo sobre a
materia, e essa fragilidade organica se converte em for<;apolitica. Nin-
guem fala do ativismo do Conselho de Estado e no entanto ele foi deci-
sivo na constru<;ao do estado de direito frances.

Dois tra~os caracterizam esse modo de funcionar: de urn lado, 0

controle e mais sociol6gico que politico; e de outro, quando a indepen-
dencia extema e bastante prodamada, e quase sempre as custas de urn
forte controle intemo na corpora~ao.

3 Por exemplo, tn'!s antigos ministros socialistas e de grande importiincia (Finan~as, Interior e
Justi~a) ioram nomeados para 0 Conselho de Estado, quando da mudan~a da maioria em 1992.



As rela<;6esentre justi<;ae Estado nao geram apenas tens6es politi-
cas, exp6em tambem diferentes categorias sociais. Essas rela<;6esde-
vem, portanto, ser encaradas de maneira organica e sociologica. Como
pano de fundo das competencias, 0 con£1itodo juiz com 0 poder politi-
co expressa a rivalidade de for<;associais diferentes. "A burocracia da
monarquia francesa defendia nao apenas a prerrogativa real, mas, atra-
ves dela, seu proprio poder e prestigio social contra 0 corpo de parla-
mentares. Debates comparativos opunham, na Inglaterra do seculo
XVIII,de urn lado, a burguesia rural a coroa e aos lordes; de outro, a
c1assemedia comercial e intelectual as cortes de justi<;a."4

No modelo aristocratico, 0 controle sobre os jufzes e mais de natu-
reza sociologica. Ele se exerce de duas maneiras: primeiro, pela
intermedia<;ao de urn corpo judiciario muito restrito e homogeneo, e,
em seguida, pelo recrutamento de jufzes dentro de uma mesma c1asse
social, na alta burguesia, ate mesmo na aristocracia. A propor<;ao de
pessoas provenientes do mesmo "molde" e grande em qualquer urn
dos dois casos: os Inns of Court na Inglaterra, a Ecole Nationale
d'Administration na Fran<;a.Esse duplo controle - pouco visfvel- ga-
rante, entre tanto, ao mundo politico a homogeneidade da corpora<;aoe
a previsibilidade de suas orienta<;6es gerais.s A neutralidade politica
fica assegurada, mas ao pre<;ode urn recrutamento opaco e pouco de-
mocratico. A nomea<;aode jufzes na Gra-Bretanha era, ate data recerite,
absolutamente secreta, ao contrario da Fran<;a,onde eles saDseleciona-
dos atraves de concurso aberto.

o grande reconhecimento de que gozam os jufzes ingleses ou os
membros do Conselho de Estado frances talvez venha da comunica<;ao
privilegiada com as suas elites, a saber, os advogados na Gra-Bretanha,
os altos funcionarios na Fran<;a.0 aumento de poder do juiz na Fran<;a,
que nao pertence propriamente a essas elites, poderia ser analisado como
a reivindica<;aode uma nova burguesia de executivos que nao se sente
representada nem na c1assepolitica, nem entre os altos funcionarios,
alias, bem proximos. Alguns acabam por ver nos "negocios" que £10-
resceram nestes ultimos anos na Fran<;aa a<;aode urn terceiro Estado
movido por uma nova moral e por urn desejo de promo<;aosocial, pro-

"G. Lavau, "Juge et pouvoir politique", La Justice, Paris, PUF, 1961,p. 65.
5 C. Guarnieri, "Justice et politique: Ie cadre institutionnel", Les Cahiers franrais, Paris, La
Documentation fran<;aise,1994,n° 268, p. 58.



curando seus porta-vozes - como em 1789 - na aristocracia togada
encarnada pelo poder judiciario. as juizes estariam na vanguard a de
uma revolu<;ao social que visa tornar-se politica. Ambi<;ao,primeira-
mente, dos magistrados em seguida, mas eventualmente se volta con-
tra eles, como todas as revolu<;6es,prontas a devorar suas pr6prias cri-
as. "E em parte a revolta de uma nova burguesia intermediaria, de uma
nova c1asseque emerge, assustada e voluntariosa. Uma burguesia que
nao confia mais nos partidos c1assicosdepois que a amea<;aexterna do
comunismo desapareceu.Ac1asse media expressa desse modo seu medo
pela perda de status, da mesma maneira pela qual seus filhos perse-
guem os imigrantes nas ruas: atraves disso, e 0 mesmo medo que se
exprime, 0 medo de rebaixamento. E, portanto, a revolta de uma parte
da burguesia contra outra."6

Tradicionalmente, distinguem-se a independencia externa, qual
seja, a liberdade de que goza globalmente a magistratura em compara-
<;aocom outros 6rgaos politicos, e a independencia interna, aquela de
que gozam os membros dentro de sua corpora<;ao.Nas magistraturas
da Common Law, como a inglesa, a independencia externa esta bem ga-
rantida, mas a independencia interna e muito fraca. A independencia
da magistratura e muito grande ... em detrimento da do juiz! A coesao
do direito e assegurada de duas maneiras: pela homogeneidade do cor-
po de juizes e por uma centraliza<;aojudiciaria muito forte. A influen-
cia do Tribunal de Recursos, colegio unico situado em Londres, e pre-
ponderante, especialmente em materia penal, pois as senten<;assaDpro-
nunciadas de modo cominat6rio pelos famosos Guidelines.7 a juiz na
Europa continental e muito mais livre: se, em certos aspectos, tern me-
nos prestigio, ele tern, no entanto, maiores poderes.

Na Fran<;a,e inconcebivel a mesma unidade sociol6gica num corpo
de quase oito mil magistrados recrutados por concurso anonimo. As
disparidades sociais, ideol6gicas e geograficas saDmuito mais eviden-
tes. Toda a magistratura, disse Rousseau, "se enfraquece, como 0 gover-

• B.Spinelli, "Edouard Balladur et les quarante voleurs, une revolte du tiers etat contre les enarques et
les notables", U1 Stampa (Turirn), reproduzido em Le Courrier international de 8 de dezernbro de 1994.
7 Trata-se de compilac;oes de jurisprudenda que indicam precisamente 0 quantum de penas a ser
sentenciado de acordo com as caracteristicas do caso.



no, pela multiplica<;aode seus membros ".8 Uma corpora<;aorespeitada
deve ter uma cultura Unica, forte e homogenea, 0 que explica 0 fato de
que uma magistratura numerosa e heterogenea deve compensar, com
uma hierarquia forte e urn controle intemo rigoroso, suas disparidades
culturais, contrapartida inevitavel de urn recrutamento democratico, tanto
atraves de concurso, como de elei<;ao.Nos Estados Unidos, onde muitos
juizes saDeleitos, essa disparidade se faz sentir, ainda que de maneira
mais sutil, e 0 juiz assume, de preferencia, 0 papel de arbitro.

o risco que ronda a justi<;ae que se origin a desse modelo e 0 de
constituir uma especie de funcionalismo novo que foge a qualquer con-
trole democratico. Tocqueville ja havia pressentido 0 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: 0 gosto pela ordem, 0 apego as formas e 0

conservadorismo, a pratica do direito que leva a preferir naturalmente
a ordem estabelecida a aventura. "Sem essa combina<;ao do espirito
judicialista com 0 espirito aristocratico", diz Tocqueville, "duvido que
a democracia possa governar a sociedade por muito tempo, e eu nao
poderia acreditar que, em nossos dias, uma republica possa pretender
conservar sua existencia se a influencia dos juizes nao crescer na mes-
ma propor<;ao que 0 poder do pOVO."9Essa caracteristica e mais forte
nos paises da Cornman Law, nos quais 0 direito e indecifravel para os
nao-juristas. 0 direito na Europa continental, mais claro e acessivel a
todos, predisp6e menos a tal corte.

o risco de desvio da soberania por uma elite de funcionarios e
hoje em dia multiplicado por dez, seja qual for a cultura juridica do
pais, pela globaliza<;aoda economia, que situa 0 direito em seu amago.
Talabertura, anota Lucien Karpik,10nao apanha os juristas despreveni-
dos, os quais saDdescritos na hist6ria, quase sempre, como dispostos a
jogar 0 universal contra 0 particular, a exemplo do desempenho da aris-
tocracia togada no momenta da unifica<;aodo poder real na Fran<;a.

• J.-J. Rousseau, Du contrat social, Paris, Gallimard, 1964 (texto estabelecido, apresentado e anota-
do por Robert Derathe), p. 277.
• A. de Tocqueville, De La dbnocratie en Amerique, op. cit., p. 366.
101. Karpik, Les Avocats, Paris, Gallimard, 1995.



Nao SaDmais os altos funcionarios do Estado que aparecem como
modernizadores, nem mesmo os intelectuais, como no inicio do seculo,
durante 0 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 tecnicos encarregados de produzir
normas, em intera<;aocom grupos de pressao sempre mais especializa-
dos na defesa de seus interesses. Ao submetermos tudo ao juiz, ligamo-
nos a novos sacerdotes que tomam 0 objetivo da cidadania sem efeito.
Isso desvaloriza 0 papel do cidadao, confinado a ser um consumidor,
um telespectador ou um litigante. 0 risco e de se evoluir para uma
organiza<;aoclerical do poder. E de confiscar a soberania.

o modelo burocratico funciona de maneira quase simetrica, po-
rem inversa. Em inumeros paises de Common Law, 0 recrutamento dos
juizes e politico, como nos Estados Unidos (lembramo-nos da dificul-
dade de certos presidentes americanos em obter 0 aval do Congresso
em casos de suspeita de alguns juizes), ou antidemocratico, como na
Inglaterra, mas 0 poder politico perde, em seguida, qualquer controle
sobre a carreira. No modelo burocrcitico, da Fran<;a,e 0 inverso que
ocorre: 0 recrutamento de juizes por concurso e absolutamente demo-
cratico, mas a carreira e politica. Como se exerce esta influencia? Tanto
pela hierarquia como pela fragilidade politica da magistratura. Essa
influencia vindo de cima e tao marcante quanta e forte a coesao do
corpo judiciario e respeitada sua hierarquia.

A magistratura judiciaria perdeu toda influencia politica com a
Revolu<;ao.Uma maneira de anular a importancia dos parlamentos do
Antigo Regime foi dividir a justi<;aem muitos corpos e dar-Ihes domi-
nios precisos de a<;ao.0 Estado isolou todas as materias suscetiveis de
atingi-Io, transferindo-as as suas elites e confiando 0 resto, isto e, es-
sencialmente a familia, a propriedade e 0 penal, ao judiciario. Tal divi-
saDde tarefas, que nao recupera a distin<;aoentre direito publico e di-
reito privado (0 que existe de mais publico do que 0 penal?), e essencial
para se compreender a maneira pela qual a Fran<;aprocedeu a separa-
<;aode poderes. Isso explica por que a magistratura judiciaria forma,



desde essa epoca, urn corpo provincial, desvinculado dos problemas
do Estado e voltado para si mesmo, nao oferecendo muita resistencia a
influencia politica. 0 poder politico nao encontra na ordem jurfdica
nenhuma elite tao poderosa quanta 0 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",ll e sobretudo junto a aHa fun<;ao publica.
Durante muito tempo os jufzes dividiram com seus primos da fun<;ao
publica a mesma identifica<;ao, na figura tipicamente francesa do alto
funcionario. 0 "grande preposto" colbertiano, acima de partidarismos
polfticos, garantia as elites francesas contra a autocracia partidaria exis-
tente em outros pafses latinos, como a Italia. A liga<;aoentre a c1asse po-
lfticae a magistratura se realizava, tradicionalmente, por intermedio de
altos magistrados que se equiparavam a c1assepolftica, quando ocupan-
do temporariamente os gabinetes ministeriais ou outras fun<;6es admi-
nistrativas importantes. Esse fenomeno foi acelerado pela ausencia de
uma corpora<;ao publica de juristas do direito privado e pela ideia -
contestavel- de que os jufzes s6 podem ser regidos por outros jufzes.

A pr6pria hierarquia abre caminho a influencia polftica. "A ambi-
<;aodos magistrados", explica Tocqueville, fIesta continuamente em
suspense e faz com que depend am naturalmente da maioria ou da pes-
soa encarregada da nomea<;ao para os cargos vagos; as promo<;6es nos
tribunais se passam como nas for<;asarmadas. Este estado de coisas e
totalmente contrario a boa administra<;ao da justi<;a e as inten<;6es do
legislador. Deseja-se que os jufzes sejam inamovfveis para que se mante-
nham livres; mas qual a importancia de nao haver ninguem capaz de arreba-
tar-Ihes sua independencia, se eles pr6prios, voluntariamente, dela se sacrifi-
cam?"12 Vma brilhante carreira de juiz nao se faz - ou raramente - em
jurisdi<;ao,mas atraves de passagens pelo Ministerio da Justi<;a,ou de
uma requisi<;aopara outra administra<;ao, ate pela passagem - via no-
bre - por urn gabinete ministerial. A maioria dos chefes de jurisdi<;6es
importantes tambem passou por tais "aceleradores de carreira". E para-
doxal ver urn carpo de jufzes manter urn certo desdem, mais ou menos
disfar<;ado,a respeito da jurisdi<;ao que e, no entanto, sua razao de ser.
"Todo0 tempo passado em jurisdi<;ao e perdido para a carreira", e 0 que
osjufzes se aprazem em dizer. Hoje se constata, na Fran<;a,que a afilia<;ao
polftica~melhor e em breve tempo remunerada do que 0profissionalismo.

11 Quer dizer, os magistrados experientes que redigem decis6es bem argumentadas e que serao
comentadas nas revistas juridicas.
Jl A. de TocqueviJIe,up. cit., t. I, p. 373. (CriEo do autor.)



Por causa da distinc;aoentre os direitos publico e privado, foi atra-
ves do Conselho de Estado que se realizaram, durante quase dois secu-
los, os contatos entre justic;ae politica, periodo em que 0 judiciario foi
mantido afastado dos neg6cios do Estado. as riscos atuais de confronto
entre os juizes judiciarios e a classe politica - inclusive a classe econo-
mica - saDtao altos quanta saDausentes os mediadores potenciais, de-
vido a separac;ao radical entre justic;aadministrativa e judiciaria. Margi-
nalizando a justic;ae frustrando assim os juizes, tanto material como po-
liticamente, 0 Estado arrisca-se a aumentar os atritos corporativistas e os
desvios populistas.

o controle por uma hierarquia que nao funciona mais

A entrada da justic;ana cena politica subverteu seu funcionamen-
to tradicional. A hierarquia judiciaria que assegurava a coesao do cor-
po e garantia a unidade da jurisprudencia perde importancia. a con-
trole interno da hierarquia e cada vez mais percebido como urn atenta-
do a independencia. a poder da hierarquia se torna mais incerto. Prin-
cipalmente porque, nos modelos burocraticos inquisitoriais, as func;5es
de responsabilidade se concentram no inicio da carreira (juiz de instru-
c;ao,juiz de menores, substituto especializado etc.) e tendem a decres-
cer, a medida que se sobe de posto. Numa epoca em que tanto se valo-
riza 0 desempenho pessoal no trabalho, a colegiatura e frustrante, a
margem de iniciativa, quase nula, as oportunidades de valorizac;ao pes-
soal, praticamente inexistentes, e a inovac;aojuridica, enfim, muito rara.
Dai a atrac;aopelas func;5esde juiz unico, mais gratificantes e mais visi-
veis, como a instruc;ao.

a grupo de referencia dos juizes franceses, quer dizer, as pessoas
as quais os juizes, conscientemente ou nao, referem seu comportamen-
to, e que comprova sua excelencia 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 jurisdic;ao,para os juizes estrangeiros, para os juizes
que tern sob sua responsabilidade dossies importantes (terrorismo, cor-
rupc;ao). Este movimento faz com que a justic;afrancesa evolua do mo-
delo burocratico para urn modelo sem hierarquia, como na Common
Law. Encontramo-nos assim num periodo intermediario, no qual os
juizes nao saDmais tao rigorosamente contidos, como antigamente, pelos



freios do sistema europeu (leis precisas e coercitivas, uma hierarquia
forte), nao se submetendo, no entanto, as restri<;6es do outro sistema
(legitimidade pro fissional confirmada, exigencia de transparencia, neu-
tralidade polftica ... ). Essas evolu<;6es inspiram dois temas de reflexao
que, provavelmente, parecerao fundamentais nos pr6ximos anos: como
conceber uma outra hierarquia para as magistraturas do continente
europeu nesse novo contexto? Como tornar a promo<;ao na carreira
menos sensivel a influencia polftica?

A tenta<;ao populista

A hierarquia na justi<;a nao e apenas uma amea<;a a independen-
cia do juiz, ela e tambem a garantia de uma certa unidade no direito,
essencial a democracia. 0 ativismo jurisdicional nos sistemas burocra-
ticos revelou urn novo risco, 0 da desagrega<;ao da justi<;a.A magistra-
tura fica parecendo menos urn poder instituido do que uma soma de
individualidades. Esse relaxamento da pressao hierarquica e sensivel
na Fran<;a,onde se constata que a piramide atual afasta, para a grande
maioria de juizes, qualquer perspectiva de promo<;ao significativa.

Nem toda a magistratura sucurnbe a tenta<;aopopulista, longe dis-
so. A decisao recente do promotor de Paris de nao processar 0 primeiro-
ministro e, neste sentido, muito interessante. Nao somente a decisao nao
e subversiva, como tambem e surpreendente por sua profunda legalida-
de, 0 que toma sem objeto a simples denUncia do govemo dos juizes.
Nao se trata de urn petit juge que da uma interpreta<;ao extensa e tenden-
ciosa a urn texto, mas de urn promotor que parece embara<;ado por ter de
aplicar a lei. Como censura-Io por querer que a lei seja respeitada? Nao e
este 0 pr6prio fundamento de sua missao? Ora, ele exerce seu poder de
maneira negativa, pela absten<;aomotivada de prosseguir. Ajusti<;apode,
e ela entretanto nao 0 faz. Pode-se entao falar de ativismo judiciario?
Essa decisao se parece mais com 0 que os anglo-sax6es chamam de judi-
cial self restraint, que e 0 contrario do ativismo judiciario. E, alias, sob essa
forma negativa que muitas vezes nasce 0 controle de juizes (pensamos,
certamente, no celebre julgamento Marbury versus Madison com 0 qual 0

Supremo Tribunal dos Estados Unidos marcou sua entrada na cena polf-
tica nos principios do seculo XX):a justi<;aafirma seu poder deixando de
exerce-Io, 0 que e habil, mas nem por isso irresponsavel. 0 magistrado
leva em considera<;ao as conseqiiencias de sua decisao sobre 0 plano co-



letivo. Essa especie de "conseqiiencialismo" politico, e mesmo economi-
co, nao seria tipico da prudencia? A atitude do promotor reflete bem 0
estado de espirito do corpo de jufzes que, contrariamente a urn senti-
mento muito enraizado em nossa classe politica, demonstra, no conjun-
to, uma grande reserva e urn grande profissionalismo, apesar de algu-
mas exce<;6esque, alias, foram mais vantajosas para a atual maioria do
que para a esquerda, e que ocorreram ja ha algum tempo.

A tenta<;aopopulista se caracteriza, antes de mais nada, por sua
pretensao a urn acesso direto a verdade. Alguns individuos aprovei-
tam a.midia para se emancipar de qualquer tutela hierarquica. Ela
lhes oferece urn acesso direto, conforme expressao de Perelman, ao
"audit6rio universal", quer dizer, a opiniao publica. Urn juiz conside-
ra-se prejudicado por sua hierarquia? Ele apela imediatamente para a
arbitragem da opiniao publica. Todas as anula<;6es processuais sac
purgadas por essa instancia de recurso selvagem que a rnidia repre-
senta, e os argumentos tecnicos do direito ou processuais nao tardam
a revelar-se para a opiniao publica como argucias, astucias, desvios
inuteis, que impedem a verdade de "vir a tona". A busca direta da
aprova<;aopopular por intermedio da rnidia, acima de qualquer insti-
tui<;ao,e uma arma ternivel a disposi<;aodos juizes, 0 que torna muito
mais presente 0 desvio populista. 0 populismo, com efeito, e uma
politica que pretende, por instinto e experiencia, encarnar 0 sentimento
profundo e real do povo. Esse contato direto do juiz com a opiniao e
proveniente, alem disso, do aumento de descredito do politico. 0 juiz
mantem 0 mito de uma verda de que se basta, que nao precisa mais da
media<;aoprocessual.

Esses juizes destacados pela rnidia, saidos do anonimato devido a
urn caso, ou a urn acusado celebre, reagem de formas diferentes. Al-
guns sac tentados a ver no exemplo de seus colegas italianos a prova
de que, quando 0 Estado e corrupto, eles representam 0 ultimo recurso.
o desvio populista ocorre com a libera<;aoda regra pelos pr6prios juizes.
o caso do juiz Thierry Jean-Pierre e interessante, apesar de aparente-
mente isolado. Nao e 0 primeiro magistrado a disputar urn mandato
eletivo, mas 0 primeiro a estabelecer uma liga<;aodireta entre suas fun-



~6esprecedentes - as quais frequentemente faz-se men<;ao (sem susci-
tar, alias, a menor rea<;aode ordem deontologica) - e sua a<;aopolitica.
Seu programa apoiava-se na denuncia de corrup<;ao politica e na
IIcrirninaliza<;ao do Estado".

o enfraquecimento do Estado e a fantastica tribuna que a midia
oferecedespertam uma mentalidade de Cruzadas numa parte da magistra-
tura: e a etica que 0 promotor de Valenciennes invoca para justificar a
divulga<;aoque deu ao caso de corrup<;ao do time de futebol de sua cida-
de pela equipe de Marselha. 0 recurso a midia foi a Unica maneira de
evitar interferencias politicas.13 "Existem juizes que, pela pretensao de se
mostrarem incorruptiveis, exp6em-se a injusti<;a", ja dizia La Bruyere.
as juizes, efetivamente, justificam seus contatos com a midia no superi-
or interesse da justi<;a.Alguns reivindicam abertamente 0 recurso a es- .
trategia da midia para lutar contra 0 "engavetamento" de alguns casos.14

Mas seria esse 0 papel de urn juiz, ter uma "estrategia"? Enquanto nao se
esc1arecer,atraves de uma reforma, 0 papel do juiz instrutor num proces-
sopenal renovado e moderno, definindo c1aramente se ele e protagonis-
ta ou arbitro, os juizes continuarao a fazer uso de "estrategias de midia".
Nao e tanto 0 manejo habil da midia por personalidades como Bernard
Tapieou Jacques Verges que e chocante e sim 0 fato de nao encontrarem
quem, com armas iguais, possa fazer 0 mesmo. Certamente nao e esse 0

papel de urn magistrado - seja ele juiz ou promotor -, sob pen a de
acrescentar parcialidade a ilegalidade.

A pressao da midia devolve 0 centro de gravidade do processo a
sua origem, quer dizer, sua parte mais vulneravel:.a instru<;ao. Ela e,
realmente, 0 trabalho de urn homem praticamente so e que, alem disso,
nao se cerca de garantias suficientes. As rela<;6es entre a imprensa e a
justi<;asao exacerbadas pelo arcaismo de nosso sistema inquisitorio,
que cede muito espa<;o ao juiz de instru<;ao e pouco a audiencia. Em
inumeros casos, a verdadeira senten~a pronunciada nao e decidida pelo
tribunal, mas ab initio pelo juiz de instru<;ao, quando da prisao preven-
tiva. Esta, na maioria das vezes, sera coberta pela jurisdi<;ao de julga-

13 0 procurador de Valenciennes nao justificaria suas dedara<;6es a imprensa devido a uma "certa
etica de oficio"?
"A. Vogelweith, "La strategie mediatique du juge", Liberation de 21 de maio de 1994.
15Esta polariza<;ao na investiga<;ao atinge tambem as reda<;6es: 0 caso do sangue contaminado foi
acompanhado em diversos jomais desde a audiencia em tome da rubrica medica. Algumas ma-
nipula<;6esde advogados nao teriam tido lugar se tivessem sido feitas por especialistas da justi<;a.
A importancia da audiencia e incessantemente descoberta pela imprensa - como no caso da
menina Celine (por exemplo, M. Peyrot, "Grandeur et richesse de I'audience publique", Le Monde
de 20-21 de dezembro de 1992). Porem, quantos cronistas judiciarios ainda restam?



mento. 0 momenta da justi<;a,0 unico em que as garanti as processuais
correspondem ao que esta em jogo, e a audiencia.15

o pretenso arcaismo do nos so processo penal justifica todos os
exageros da midia. Por que todos achincalham 0 segredo da instru<;aoe
a presun<;ao de inocencia? Porque os proprios magistrados nao os res-
peitam, afirmava recentemente urn jornalista. "Na Fran<;a,come<;a-se
por destruir a reputa<;ao dos suspeitos, ao encarcera-Ios primeiro para
somente depois proceder a investiga<;ao. Tudo come<;aquando 0 juiz
de instru<;ao e a midia colocam 0 suspeito no pelourinho. Tudo e publi-
co, mesmo nas piores condi<;6es,porque no final das contas e a impren-
sa que diz quem e culpado e quem e inocente. E essa, evidentemente,
nao e a sua fun<;ao."16A midia justifica sua interven<;ao, cada vez mais
indiscreta, pelo fato de que a justi<;anao exerce - ou exerce mal- seu
papel. A imprensa intervem no trabalho da justi<;a,e a redproca e ver-
dadeira: juizes e policiais juntam-se a imprensa em seu desempenho
institucional, inclusive em sua estrateghl. Cada urn acredita estar ma-
nipulando 0 outro. A midi a vem em socorro aos petits juges quando
estes enfrentam os poderosos. A imprensa justifica a repercussao dada
a urn dossie que coloca em questao urn politico, pelo receio de que os
juizes de primeira instancia sejam afastados do processo, em beneficio
da camara criminal da Corte de cassa<;ao.Ja que a justi<;anao pode
abordar de frente a dimensao politic a do caso, a imprensa ocupa esse
lugar, realizando as investiga<;6esque a lei impede.

Nos dois casos - dos juizes e da imprensa - as infra<;6esa regra
do segredo da instru<;aosaDjustificadas pelas falhas do sistema juridi-
co. Eis por que 0 jogo atual entre justi<;ae midi a e perverso: cada urn
encontra a absolvi<;aode sua transgressao na transgressao do outro -
a midia se faz juiz, alguns juizes se aventuram sobre 0 terreno politico,
e os politicos denunciam a conspira<;ao... para se isentarem. 0 politico
se defende, nao no terreno do direito, porem querendo assumir 0 lugar
de vitima, denunciando 0 encarnecimento dos juizes e 0 conluio da
imprensa. As queixas contra os magistrados por parte dos politicos se
multiplicam,17 dando a impressao de urn corpo-a-corpo que ninguem
mais pode arbitrar, e uma das partes e 0 proprio mediador.

o direito come<;aai a ser esquecido, na transgressao da regra em
nome de uma pretensa moral superior. A justi<;apassa a ser feita em
pra<;apublica, fora da media<;aoda regra e de urn espa<;oadequado a
discussao, quer dizer, sem 0 auxilio de urn profissional sensivel e inte-

16 Le Monde, suplemento Radio Television, semana de 2 a 8 de abril de 1990.
17 Como a do ex-ministro do Interior Charles Pasqua contra dois dirigentes do Sindicato da Ma-
gistratura.



lectual. A for~a da regra no direito sai duplamente enfraquecida: na
sua caracteristica coercitiva e no principio etico 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
rnesrna,sem a possibilidade de que sejadisso desobrigada pelo reexame
de seus meritos. Tal atitude, raramente denunciada por aqueles que
deviam sanciona-Ia - os magistrados, dela participarn -, se revela
extremamente perigosa, inclusive para a moral: ela incentiva 0 cinis-
rno, a hipocrisia e a tartufice. De nada adianta invocar a ordem juridica
a torto e a direito, quando se tornam tais distancias com respeito ao
puro e simples direito.

Por que este desvio populista amea~a mais os paises que adotam
urn processo inquisitorio? as sistemas juridicos nao sao mais do que
a expressao de urn micleo cultural que precisa ser decifrado. E preci-
so, como nos sugere Paul Ricoeur, cavar ate chegar a camada de ima-
gens e simbolos que constituem as representa~6es basicas de urn povo,
que sao como" 0 sonho desperto de urn grupo historico" .18 a proces-
so e urn dos baluartes da cultura nacional, 0 que explica a resish~ncia
que a Fran~a demonstra em reforma-Io. Instru~ao, confissao e segre-
do sao os tres pHares do processo inquisitorio, em oposi~ao ao triptico
acusatorio da audiencia, do confronto e das "rules of evidence". A au-
diencia celebra 0 advogado, 0 inquerito valoriza 0 juiz. Prefere-se 0

processo na terra da Common Law, desconfia-se dele na Fran~a, onde
aparece como urn obstaculo a verdade. Num caso, ele conduz ao ve-
rossirnil; no outro, impede que a verdade apare~a. Para urn latino, a
verdade e revelada, mais do que demonstrada ao final de uma argu-
rnenta~ao.A tradi~ao francesa da colegiatura e reveladora dessa con-
cep~ao indivisivel da verda de, que nao suporta rnostrar a luz do dia
suas dissidencias.



Essa oposi<;aoentre a verdade transcendental e 0 verossfmil deslQca
o centro de gravidade do processo para 0 inquerito ou para a audiencia
e explica a concep<;aoludic a do procedimento na terra da Common Law
e a denlincia permanente do processo como umjogo, na Inglaterra. Pode-
se verificar essa diferen<;ade percep<;aoda verdade na imagem respec-
tiva do advogado e do juiz que 0 cinema frances apresenta.

No cinema frances, 0 advogado e mostrado como urn homem ru-
til, sem palavra, sem honra, urn homem mulherengo, que usa sem pu-
dor todas as malhas do processo para fazer triunfar interesses particu-
lares. Os argumentos levantados por ele sac facilmente considerados
como artificios que impedem a manifesta<;aoda verdade. Essa situa<;ao
e muito diferente no cinema americana, em que, ao contra rio, a condu-
<;aosutil do processo e a marca do grande advogado. 0 advogado e
representado no cinema frances como urn ser venal, interesseiro e sem
escrupulos, dominado por seu c1iente.Ele somente e simpatico quando
decaido ou a1coolatra, como no filme Les Inconnus dans la maison.19
Enredador profissional, ele passa, sem hesita<;ao,de urn lado ao outro
da barra do tribunal,20amparando sem preconceito 0 ladrao ou a viuva
e 0 orfao. Como estamos distantes da Inglaterra, onde a acusa<;aoe sem-
pre sustentada por advogados! 0 advogado e visto como urn parasita,
e nao sera surpresa alguma ver-se 0 fantasma revolucionario de uma
justi<;asem processos, a utopia de uma rela<;aodireta do Estado com
seus sujeitos sem a media<;aodo direito. Os revolucionarios tinham,
com efeito, imaginado num momenta suprimir os advogados: ai tam-
bem estamos diametralmente opostos a concep<;aoinglesa.

A imagem do juiz se constroi em contraposi<;ao a do advogado:
ele e, na maioria das vezes, representado como urn homem austero,
viuvo ou solteiro. 0 personagem atinge sua dimensao plena quando
sacrifica sua vida a servi<;oda verdade.210 filme Les Bonnes Causes22

introduz urn elemento recorrente do cinema frances contempora.neo:
"a oposi<;aomaniqueista entre 0 advogado decididamente interessado
(Pierre Brasseur) e 0 juiz de instru<;aodecididamente desinteressado,

1. Henri Decoin, 194L
20 Em La Poison (Sacha Guitry, 1951), quando urn advogado festeja sua centesima absolvic;ao, 0

promotor 0 convoca para dele solicitar que pegue uma parte civiL
21 Nos ultimos anos, na Franc;a, dois juizes foram assassinados e dois filmes foram realizados
imediatamente sobre esses crimes cometidos por bandidos. Os dois juizes tinham em comum
priiticas no limite da legalidade, contestadas, alias, por seus colegas.
22 Christian-Jaque, 1962.



exercendo a justi<;a (Bourvil). 0 cumulo e atingido ern filmes apresen-
tando, de urn lade, os juizes integros, e de outro, 0 advogado ligado
seja ao seu proprio meio, seja ao meio politico, e ate mesmo a mafia
(L'Homme qui trahit la mafia), 0 advogado receptador ern Un aller simple,
de Jose Giovanni (1970), advogado pouco escrupuloso e que cede as
pressoes politicas (Les Assassins de l'ordre, de Marcel Carne, 1971), ad-
vogado que impede, corn sua habilidade, a justi<;a 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)".23 0 juiz de instru<;ao toea 0 imaginario
frances.A imprensa reaviva periodicamente a imagem tipicamente fran-
cesa do petit juge, os outros juizes parecendo nao ter cara. Talvez 0 petit
juge e 0 jornalista se identifiquem ambos corn 0 mesmo arquetipo: 0

ca<;adorda verda de, 0 puro, 0 pequeno contra 0 poderoso, a for<;ada
caneta e da lei contra a do dinheiro e do poder. Ao petit juge e creditada
uma vontade sem limite: ele ira ate 0 fim, ao contrario dos politicos que
estao sempre a cerca-Io. Pode-se opor assim facilmente 0 juiz a sua hie-
rarquia: isso faz corn que seu combate seja feito junto ao povo, pleno de
born senso contra a hierarquia, suspeita de ser mais sensivel as pres-
soes politicas.24 Nao sac as competencias juridicas que the trazem glo-
ria, mas a integridade que encerra a mentalidade de justiceiro: parado-
xalmente, 0 petit juge sera tanto mais valorizado quanta mais transgre-
dir a lei e se opuser a sua propria hierarquia.

A lei, na Fran<;a, assemelha-se a algo de transcendente, enquanto
que no universo da Common Law 0 direito parece mais uma regra do
jogo. 0 fato de que "processo justo" seja traduzido para 0 ingles como
fair trial, quer dizer, literalmente, urn processo "leal", nao e estranho.
Vma regra do jogo e leal se a lei e justa: uma insiste no carater redproco

23 R. Cherel e L. Pellerin, "L'avocat pris au piege de l'imaginaire. Le cinema de fiction comme
source de l'histoire de la profession d'avocat 1920-1990", Revue de la societe internationale d'histoire
de la profession d'avocat, 3, 1991, pp. 133-134.
2. Por exemplo, podemos ler os seguintes titulos na imprensa: "Les ailes coupees du juge Rousseau"
Quizdesignado para 0 caso do estadio de Furiani), "Paul Weisbuch evolue sous la haute surveillance
du parquet general". "Sera-t-il prochainement I'objet d'une mutation-promotion?" (chapeau);
"La hierarchie judiciaire, quant a elle, se mefie de ce magistrat un peu trop 'accessible' " (Le Figaro
de 16 de dezembro de 1992).



da regra, a outra, na dimensao metafisica da justi<;a.Assim, tambem a
justi<;a como institui<;ao judiciaria se traduz por judges, judiciary, courts
ou administration of justice, nunca por justice, termo reservado a virtude.
Comparemos a disposi<;ao da sala de audiencias: na Fran<;a, fala-se do
"palacio" de justi<;a, termo intraduzivel para 0 ingles e 0 alemao. Aqui,
o luxo de simbolos surpreende; la, 0 pret6rio se organiza em urn espa<;o
de discussao. A fun<;ao de arbitro, expressa pela altura da cadeira do
juiz ingles, contrasta com 0 colegio dos juizes franceses, que ficam a
mesma mesa com 0 promotor. Em processo acusat6rio, sac as partes -
acusa<;ao e defesa - que ficam no mesmo nivel. 25Isto porque a lei na
Fran<;a e objeto de uma especie de religiao laica: inscreve-se seu nome
no frontispicio dos palacios de justi<;a, as vezes ate em latim. Ela tern
qualquer coisa a ver com a identidade. Nao e exagero afirmar que, para
os franceses, a lei e provedora de identidade. Porque, na Fran<;a, foram
o Estado e a lei que pacificaram a sociedade e instituiram os la<;ossoci-
ais. Esta identidade parece ser mais vinculada a community para os anglo-
saxoes, ou a gemeischaft do alem Reno.

Da mesma forma que 0 sagrado, a justi<;ana Fran<;aatrai e rejeita. Ai
tambem a setima arte diz mais do que todos os manuais de direito. 0 cine-
ma frances nao se c.ansa de denunciar 0 paradoxo tragico de uma institui-
<;aoque destr6i mais do que conserta, que mais encoraja a reincidencia do
que a desencoraja. Ela irrompe em vidas tranqililas (designa<;6es como
jurado, delito menor cometido por alguem que se conhece, acusa<;aoinjus-
ta etc.) e acaba por tudo devastar. Na Fran<;a,a compaixao pelo inocente,
esmagado pela maquina judiciaria, e urn tema recorrente. No cinema fran-
ces, salvo em alguns raros filmes,26nao se ve 0 tema da vingan<;a:e verda-
de que 0 Estado adquiriu, ha muito tempo, 0 monop6lio da violenda legi-
tima. Nele nao se verao cenas de linchamento, tao freqiientes no cinema
americano. A violencia e completamente interiorizada. Dai a importanda
do tema da culpabilidade e do remorso presente nos fiImes de Claude
Chabrol. TJ Quando a justi<;aofidal nao pode expressar-se, a justi<;aintema
toma a frente ... A lei, na Fran<;a, tern qualquer coisa a ver com a
interioridade, e nao apenas com 0 comportamento sodal.

Isso explica a aprova<;ao deuns e 0 ceticismo de outros com rela<;ao
a confissao. Talvez a presen<;ada Igreja cat6lica, do "pontifice", diria Pierre
Legendre,28nao seja indiferente ... Se 0 imaginario inquisit6rio busca toda

25 A prop6sito, ver A. Garapon, L'Ane portant des reliques, essai sur Ie rituel judicia ire, Paris, Le
Centurion, 1985.
26 Como em Panique, de Duvivier (1946).
27 Especialmente Juste avant la nuit (1971).
2" P. Legendre, L'Amour du censeur. Essai sur rordre dogmatique, Paris, Ed. du Seuil, 1974.



a verdade, 0 imaginario acusat6rio acomoda-se perfeitamente a uma
verdade convencional. E dificil compreender uma institui<;ao como a
dojuiz de menores e 0 papel da imagem paterna que ele representa, se
nao mantivermos na lembran<;aessa dimensao organizadora da lei na
cultura francesa. 0 juiz, pelo seu papel pedag6gico e pelo contato pes-
soalcom a crian<;a,deve perrnitir "interiorizar" a lei, segundo a expres-
sac dos assistentes sociais. Nao se pensaria nunca em dizer a urn jovem
delinqiiente que ele deve respeitar 0 contra to social, mas sim que ele
deve "integrar a dimensao da lei".

Uma total irresponsabilidade politica

Desvio aristocratico ou tenta<;aopopulista tern em comum a pos-
sibilidade de emancipar 0 juiz da autoridade do soberano. Inclusive
porque 0 juiz goza necessariamente de uma total irresponsabilidade
politica. As restri<;6esecon6rnicas ou de politica internacional the sac
estranhas. Uma politica que nao e sancionada pela discussao peri6dica
sobre seu poder podera ser qualificada como democratica?

Nao se devem necessariamente emprestar aos juizes inten<;6es
maquiavelicas. Uma tenta<;ao,muito mais difundida do que 0 espirito
partidario, paira em cada urn deles: a de inovar, de mudar a jurispru-
dencia, de tornar-se 0 campeao de talliberdade ou tal direito. Sera pre-
cisover ai urn ciume em rela<;aoao poder? E supor uma paixao partida-
ria? Nao se trataria mais do desejo humano de marcar sua epoca, de
deixar sua marca? Mas 0 risco seria, entao, 0 de conduzir a jurispru-
dencia a urn superlance que ignora a realidade social e despreza as
restri<;6es econ6micas. Urn juiz resolve indenizar tal ou qual risco
terapeutico? Com isto, ele imputaria, uma vez que sac inumeras os ca-
sos registrados na Fran<;acom os quais ele nao se preocupa, varios bi-
Ih6es de francos ao or<;amentodo Estado. Nem mesmo os deputados
tern esse poder, sendo proibidos de propor leis que dirninuam a receita
do Estado ou que aumentem sua despesa. Tal indeniza<;aopoderia ve-
rificar-se ruinosa, ate mesmo insuportavel, para as companhias de se-
gura ou para 0 Estado. Diz-se na Italia, como tambem nos Estados Uni-
dos, que todo recurso acaba sempre por encontrar urn juiz favoravel.
Issoexplica a centraliza<;aoe 0 poder do Supremo Tribunal, sem os quais
o direito americano seria ainda mais louco. Este perigo nao e novo.
D'Aguesseau ja se colocava em guarda contra "0 magistrado que s6



releva suas razoes e se submete, sem pensar, a incerteza e ao capricho
de seu temperamento. Como a ciencia nao e mais regra comum dos
julgamentos, cada urn determina sua regra e, se ousamos dizer, uma
justi<;aconforme 0 seu carater". 29

Ainda que a magistratura tome a forma de urn corpo reacionario
ou de jufzes incontrolaveis, 0 carater "intocavel" do juiz continua
preocupante. 0 juiz faz com que a democracia corra 0 risco do ativismo
quando cria urn direito pretoriano ou, ao contra rio, urn risco de
imobilismo, impedindo reformas desejadas pela maioria. Em ambos os
casos, ele causa danos a uma virtude cardeal de todo 0 sistema de direi-
to, ou seja, a seguran<;a jurfdica. Uma jurisdi<;aonao dispoe dos meios
para legislar, 0 juiz nao dispoe dos instrumentos para isso e se ve inca-
paz de "substituir uma dinamica da qual ele sup rime as manifesta<;oes
por uma outra verdadeira dinamica poHtica".30Os casos que the saDsub-
metidos saDnecessariamente descontinuos e sem coerencia entre si.

o juiz torna-se 0 novo anjo da democracia e reclama urn status
privilegiado, 0 mesmo do qual ele expulsou os polfticos. Investe-se de
uma missao salvadora em rela<;aoa democracia, coloca-se em posi<;ao
de domfnio, inacessfvel a crftica popular. Alimenta-se do descredito do
Estado, da decep<;aoquanta ao polftico. A justi<;acompletara, assim; 0

processo de despolitiza<;ao da democracia ...
Eis a promessa ambfgua da justi<;amoderna: os petits juges nos

livram dos polfticos venais, e os grandes jufzes, da pr6pria polftica. A
justi<;aparticipa dessa repulsa ao polftico tanto pelo desvio aristocrati-
co como pela tenta<;aopopulista. Mas, poderia 0 ativismo judiciario ser
concebido sem 0 elemento novo que nossa democracia nao consegue
incorporar: a mfdia?

29 Citado por F.Gorphe, Les Decisions de justice, etude de psychologie judicia ire, Paris, Sirey, 1952, pp.
176-177.
3<) S. Rials, "Entre artificialisme et idolatrie. Sur ['hesitation du constitutionnalisme", Le Debat,
1991, pp. 163-182.


