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Direito Comparado: Magistrado nao pode atuar como um “juiz do
povo’

Todo poder emana do povo e em seu nome serd exercido. Essa férmula sintetiza o principio da |9 9
soberania popular. Na Constituicdo de 1988, ela aparece no paragrafo Unico do artigo 1°, com

uma redacdo peculiar: o poder nasce do povo, mas podera ser exercido “por meio de

representantes eleitos ou diretamente”, conforme as previsdes constitucionais. O “recurso ao

povo”, como fundamento Ultimo da soberania, tem seu marco histérico na subversdo do Antigo Regime,
mais propriamente com o surgimento da teoria do sistema representativo, que “ s se completa com a
obra dos constituintes franceses de 1791, que, ao declararem representativa a Constitui¢éo francesa,
inscreveram na carta revolucionéria o corpo legislativo e o rei como representantes da soberania
nacional. E o que se | no ndmero 2 do titulo 111 sbbre ‘ Podéres Plblicos dareferida Constituicdo”.[1]

Por influéncia de Hans Kelsen, o artigo 1° da Constituic&o da Repuiblica da Austria contém a solene
afirmac&o de que “a Austria é uma republica democrética. Seu direito emana do povo” (“Osterreich ist
eine demokratische Republik. Ihr Recht geht vom Volk aus’). Esse famoso artigo, de que tanto se
orgulhava Kelsen, é continente do principio democrético (“demokratische Prinzip”), cuja concretizacdo
se da pelo reconhecimento do sufragio universal; da existéncia de orgéos legislativos eleitos; da
realizagcdo de consultas diretas ao povo, sob aforma de plebiscitos e referendos, e, finalmente, do direito
de formacao de partidos politicos.

O povo também foi invocado pel os antigos romanos para legitimar o poder. A Republica era
simbolizada por quatro letras: SPQR. Os pretores e, mesmo nos tempos imperiais, as legides levavam
consigo tabuletas com esse acronimo, que significa*“o Senado e o Povo de Roma’ (Senatus Populusque
Romanus). Cada ato administrativo, decisdo judicial ou agdo militar realizavam-se em nome do Senado e
do povo de Roma.

No constitucionalismo liberal do século X1X, algumas monarqguias buscaram a conciliacéo entre a
fundamentago teocratica e a popular. Férmulas hibridas, que invocavam a vontade divina e a vontade
geral (ou, de modo mais moderno, a vontade popular), passaram a ser utilizadas. O caso brasileiro é
especialmente representativo da maneira como os pais fundadores da nacédo conceberam a monarquia
como o simbolo visivel (e indispensavel) a continuidade do imenso império deixado por Portugal no
subcontinente americano. Asleisimperiais, e 0 Cédigo Comercial de 1850 que é uma bela reminiscéncia
desse tempo, possuiam, em seu predmbulo, a seguinte frase: “D. Pedro |1, por Graca de Deus e Unanime
Aclamacéo dos Povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil: Fazemos saber atodos
os Nossos suditos que a Assembléia Geral Decretou e N6s Queremos a L el seguinte”. Deus e 0 povo
eram afonte do poder.

Naltélia, as decisdes de sua Corte Constitucional iniciam-se com a expressao “em nome do povo
italiano”, da mesma forma que, na monarquia, as decisdes eram dadas “em nome do rei da ltdlia’. Na
Alemanha, o Tribunal Constitucional abre os acérddos das reclamacdes com a formula“em nome do
povo”.

Se ndo ha mais davidas quanto ao caréter axiomatico da democracia e do Estado de Direito, €
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igualmente desnecessario justificar que o poder (ou, como pretendia Kelsen, o direito) emana do povo.
Assim esta muito bom. Mas, esse esquema parece esgotado quando se observa que o Poder Judiciario
ou, de modo mais especifico, as cortes constitucionais abandonaram o papel de legislador negativo e
avancaram pelas veredas incertas e perigosas da mutacéo constitucional, das sentencas aditivas e de um
verdadeiro compartilhamento das responsabilidades da gestéo estatal e da elaboracdo das normas.

N&o se pretende aqui enfrentar problemas como o ativismo, a judicializagéo ou o fim da triparticao dos
poderes. O enfoque é diferente, conquanto haja alguns pontos de contato com esses intrigantes temas de
nossa época. A correlacéo entre o fundamento democratico do poder e a atuacdo judicial permite que se
examinem alguns topicos de grande interesse:

1. Os antigos monarcas absol utos ndo admitiam ainterposi¢cao de uma folha de papel (rectius, a
Constituicao) entre suas consciéncias e a vontade de Deus. Somente ao Todo-Poderoso eles deveriam
prestar contas de seus atos. Narra a Histéria que o ultimo czar da Russia, Nicolau |1, pouco antes de
estourar a Revolucéo de Outubro (de 1917), recebeu o embaixador britanico, que estava alarmado com
0s rumores de uma (posteriormente confirmada) sublevagdo contraa monarquia. O diplomata
aconselhou Nicolau Il a*recuperar a confianga que o povo parecia haver perdido em sua pessoa’. Em
resposta, o czar afirmou que ele é quem esperava recuperar a confianca em seu povo. Sua miopia politica
chocou o embaixador, que, em um telegrama a L ondres, revel ou sua desesperanca com a salvacéo do
regime. Nicolau seria fuzilado, juntamente com sua familia, meses depois por ordem dos revolucionérios
comunistas.

Ao sairem da zona de conforto de meros agentes “ cassadores de normas inconstitucionais’, conforme o
célebre debate entre Kelsen e Schmitt, os juizes (constitucionais) colocaram-se no centro do dilema
sobre o fundamento de “seus’ poderes.[2] Em relag&o ao presidente da Republica ou ao Congresso, a
resposta € notéria: eleicbes livres, diretas e periodicas legitimam ainvestidura desses agentes. Para Jean-
Jacques Rousseau, dever-se-ia aditar ainda a legitimidade de exercicio e afidelidade estrita dos
parlamentares as ordens do povo. Eles ndo teriam vontade, mas seriam meros “ procuradores’ (no sentido
proprio do Direito Civil, de mandatarios) do povo. Ndo € sem razéo que, na Constituinte de 1823, os
deputados eram chamados de “procuradores’ a Assembleia.

Mas, eojuiz? A Constituicdo de 1988 prevé ainvestidura por concurso publico. O quinto constitucional
eaindicacdo livre pelo presidente da Republica, no caso de alguns tribunais, sdo excecdes que ndo
rompem, a0 menos de maneira a arruiné-lo, com o principio do concurso pablico. E possivel falar em
“legitimidade” do poder dos juizes?
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Nos Estados Unidos, esse problema n&o se coloca ante a preval éncia da el etividade dos cargos
jurisdicionais, com excecdes que também ndo invalidam aregra. Recentemente, o Estado Plurinacional
da Bolivia, em sua nova Constitui¢do, adotou a escol ha dos magistrados por critérios democraticos.[3] O
Brasil, que segue atradi¢do do modelo administrativo francés, a despeito da contaminagéo ocorrida nos
anos 1990, com a entrada de elementos anglo-sax6nicos (vide as agéncias reguladoras), 0 concurso
publico € o padréo e, ao menos pelos préximos anos, causa repugnancia a substituicdo desse modo de
investidura. No caso brasileiro, alguns principios do regime monarquico permanecem: existe a
vitaliciedade; o critério da promogéo por antiguidade (paradoxal mente muito elogiado, poisimpediriao
subjetivismo na ascensdo do magistrado) e aeleicdo sem cardter universal para os 6rgaos diretivos dos
tribunais.

Considerada a realidade do modelo constitucional de 1988, é possivel identificar a guns fundamentos
para alegitimidade do Poder Judiciério:

1.1. A legitimidade do Poder Judiciario decorre da Constituicdo, logo, ele é t&o legitimo quanto os
demais poderes do Estado. Essa € uma tese muito cara a alguns constitucionalistas, especiamente
agueles vinculados ao conceito de “ patriotismo constitucional” (Verfassungspatriotismus).

1.2. A legitimidade do Poder Judiciario existe e limita-se ao cumprimento dalei. Ele sera téo legitimo
quanto se revelar um cumpridor e fiel executor da vontade popular contida nalei.[4] Nesse aspecto, ha
uma forte ligacéo dessa tese com aideia de um poder cassatorio, controlador e limitador dos outros
poderes. Embora ainda tecnicamente solida essa explicacéo, ela se mostra incompleta quando posta
diante de problemas constitucionais contemporaneos advindos da crise do Parlamento como fungéo
estatal.

1.3. A legitimidade do Poder Judiciario ndo se radica na vontade popular, ao menos diretamente. Dito de
outro modo, ha um déficit de | egitimidade democratica congénito no Judiciario. Sem eleicdes periddicas,
sem recall, os juizes (vitalicios) sdo agentes do Estado, integrantes da burocracia estatal, e ndo se devem
atrever a afrontar as prerrogativas dos poderes democraticamente eleitos, salvo quando autorizados pela
Constitui¢do.[5] Embora ideol ogicamente antipodas, as posi¢des 1.2 e 1.3 unem-se quanto a seus
resultados.

H&, evidentemente, outras teorias (ou meras explicacdes) para o problema colocado no tépico 1 na
dogmatica constitucional. Considerados os limites desta coluna, convém uma tomada de posi¢éo, o que
se dardno tépico 2.

2. A fundamentacéo democrética do Direito, uma espécie do género fundamentacdo contratualista, exige
gue a soberania descanse na vontade popular. Evidentemente que ha férmulas de compromisso, como
nas monarquias constitucionais contemporaneas, sendo a britanica o exemplo perfeito, nas quais
coexistem elementos aristocraticos com outros preponderantemente democraticos. Essa circunstancia
ndo embota a natureza popular do poder (ou, como cunhou K elsen no texto austriaco, do direito), ainda
gue persistam assembleias ndo el eitas (como a Camara dos Lordes) e lideres hereditarios (como os
soberanos). Razfes historicas, culturais e politicas s8o menos importantes que as pragméticas. esse
modelo funciona e ndo se tem cogitado de sua extingcdo nos paises que o adotam. A monarquia britanica
representou, como nenhum outro regime no mundo, os val ores democréticos contra 0 governo eleito
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(também democraticamente) de Adolf Hitler nall GuerraMundial.

Se alegitimidade democratica pressupde a vontade popular na escolha dos dirigentes executivos e dos
parlamentares, se ndo ha o sufrégio pararespaldar a eleicdo dos juizes, ndo parece adequado confundir
“|egitimidade democrética’ com a “legitimidade constitucional” da magistratura. E claro que essa é uma
afirmacéo bastante polémica e muitas objecbes podem-lhe ser lancadas. Mas, disting&o possui
diversas vantagens:

2.1. O juiz € um servo da Constituicéo, que, por suavez, expressa a vontade popular. Se alegitimidade
dainvestidura el etiva é-lhe negada, ab menos ele terd a seu favor o reconhecimento de que sua
instituicéo — a magistratura— existe “em nome do povo”.

2.2. O magistrado ndo pode ser um “juiz do povo”. Se o deputado presta conta de seus atos politicos a
seus eleitores, o titular dajurisdicéo é dispensado de fazé-lo. Congtituir-se-4 0 juiz em um “déspota
togado”? Jamais. Ele “ prestara contas por seus atos’ nas esferas criminal, correicional e administrativa.
O Conselho Nacional de Justica é uma prova da ef etividade desse controle. Mas, ele ndo deve ser um
comissario, um delegado, um procurador ou um mandatario do povo. Muito menos de quem se afirma
como porta-voz ou divulgador da opini&o publica. Decidira o juiz “ conforme sua consciéncia’ ? Esse
também é outro equivoco, outra manifestacdo da *“ praga do solipsismo”, denunciada por Lenio Luiz
Streck.[6]

Essafigura— 0 “juiz do povo” — néo é recente. Sobre ele ja escreveu Carlos Maximiliano, ao dedicar
um parégrafo ao “bom juiz Magnaud”, responsavel por medidas gue se tornaram muito populares a seu
tempo: “ Tomava atitudes de tribuno; usava de linguagem de orador ou panfletério; empregava apenas
argumentos humanos sociais, e concluia do alto, dando razéo a este ou aquele sem se preocupar com 0s
textos. Eraum vidente, um apostol o, evangelizador temerario, deslocado no pretério. Achou depois o
seu lugar — a Camara dos Deputados; teve anatural corte de admiradores incondicionais — 0s tedricos
da anarquia. Os socialistas ndo iam téo longe; seguiam-no a distancia, com as necessarias reservas
expressas’.[7]

Os favores do povo, ou, da opinido publica, sdo voléteis e caprichosos. Os politicos bem o sabem.
Winston Churchill, para quem ndo existia opinido publica e sim opinido publicada, conheceu o0s pincaros
da glériacom a derrota alemad em 1945 e, poucas semanas depois, foi devolvido a planicie dos comuns,
vencido nas urnas pelo Partido Trabalhista. A ingratid&o popular € a outra face de seu aplauso.

[1] BONAVIDES, Paulo. O regime representativo e a democracia Revista de Direito Pablico, v. 1, n.
3, p. 99-104, jan./mar. 1968.

[2] Sobre o tema, recomenda-se 0 excelente artigo de Gabriel Nogueira Dias: “Legislador negativo” na
obrade Hans Kelsen : origem, fundamento e limitages aluz da propria “Reine Rechtslehre”.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais— RBEC, v. 4, n. 15, p. 91-116, jul./set. 2010.

[3] Os membros do Tribunal Constitucional, do Tribuna Supremo de Justica e dos Tribunais

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 09/01/2013



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Agroambientais seréo eleitos por sufrégio universal (arts. 191, 197 e 207 da Congtituicdo da Bolivia).

[4] “CARREIRA E PODER POPULAR. Se‘carreria’, como resolver a questdo democréticado art. 1°,
parégrafo Unico: todo poder emana do povo? (...) E os integrantes do Poder Judiciario que ingressam na
carreirapor concurso publico (art. 93, I) ou sGo nomeados para os tribunais? A Unica saida esta na
concepcado do Estado de Direito, ou do governo das leis. Os juizes exercem o poder que emana do povo,
porgue estéo sujeitos as leis, ndo podendo julgar contra elas. Aplicam alei em conformidade com o
direito. Como alel e o direito provém do povo...! Cai, porém, a aternatividade de o juiz julgar contraa
lei” (POLETTI, Ronaldo. Constituicéo anotada. Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp. 228 € 8).

[5] “Com isto, surgem osinevitavels riscos de uma ‘ ditadura datoga’, aqual residiria fundamental mente
no fato de que os valores e os principios sdo dotados de uma ductibilidade inerente ao Direito de uma
sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢cgo. No limite maximo dessa concepcdo, pode-se dizer que
a Constituicdo € o gue o Tribunal Constitucional diz que €, costumando-se apontar, além da
arbitrariedade, o déficit democrético do Judiciério. E, de fato, embora haja esfor¢o para que os juizes e
tribunais se valham cada vez mais de instrumentos como o amicus curiae e audiéncias publicas, ndo se
pode confundir isso com a sujei¢éo dos Tribunais a vontade do povo — téo oportunista quanto 0s grupos
de pressdo. O Judiciério deve estar comprometido com o principio contra majoritario, integrante da
propria no¢éo de democracia, e que visa justamente cuidar para que a reproducdo dos fatores reais de
poder ndo implique a ditadura da maioria— 0 que ndo € democracia’ (CAMBI, Eduardo; NASSIF,
Diego. Expansdo dajurisdicdo constitucional e separacdo de poderes : uma andlise sistémicaaluz da
cidadania. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 101, n. 916, p. 249-264, fev. 2012).

[6] STRECK, Lenio Luiz. O que éisto — Decido conforme minha consciéncia? 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2010. p. 103.

[7] MAXIMILIANO, Carlos. Her menéutica e aplicagdo do Direito. 19 ed., 12 tiragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. parégrafo 87.
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