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Vera Chemim: O Poder Judiciario esta sendo julgado

Pelas reacOes verbais e escritas de profissionais envolvidos na defesa de processos criminais de pessoas
reconhecidamente poderosas, tanto do ponto de vista politico quanto econdmico, € possivel concluir que
o Estado Democrético de Direito estaria sendo implodido pela Justica e, nesse caso, por todas as
instancias do Poder Judiciério brasileiro. Em outras palavras. o Poder Judiciario estaria sendo acometido
de modo irreversivel pelo ativismo judicial, entendido sob a sua Gtica pejorativa.

Os recentes julgamentos e consequentes condenacdes penais teriam se tornado parciais, politico-

ideol 6gicos afrontando mortalmente a Constituicéo Federal, asleis e privilegiando valores e principios
de cada magistrado ou de cada colegiado. 1sso no sentido de fazer prevalecer a suposta superioridade do
Poder Judiciario, relativamente aos demais poderes publicos, além de negar ou anular quaisquer das
garantias e direitos fundamentais daquel es cidadéos envolvidos em atos ilicitos penais.

S0 diversos os exempl os representativos dessas reacoes, especia mente o julgamento e condenacdo do
ex-presidente Lula e de varios outros envolvidos e julgados no &mbito da operacéo "lavajato" em varios
estados.

Ao que parece, o Poder Judiciério, que durante muitas décadas esteve praticamente impotente, convalido
e timido, perante uma minoria da sociedade civil que, ao deter uma significativa parcela de poder
econdmico ou politico mantinha-se incélume, ao praticar quase que permanentemente atos ilicitos contra
aadministracdo publica e, por conseguinte, em detrimento do bem-estar da populagdo em geral, agora
renasce finalmente das cinzas, feito fénix.

A assertiva acima pode ser corroborada de varias formas, ajulgar pela firmeza e serenidade com que os
membros do Judiciario tém demonstrado ao enfrentar toda a sorte de obstéculos para fazer cumprir o
império dalei.

Na mesma medida, a mensagem transmitida na abertura do ano judiciério pela ministra Carmen LUcia,
presidente do STF, remete ao fato de que o Poder Judiciério precisa ser um poder suficientemente forte
para enfrentar constantemente as pressoes de toda ordem, além de poder fazer face a uma das suas
principais caracteristicas, que é a de um poder moderador — isto &, capaz de efetivar 0 seu controle
externo sobre os atos dos demai s poderes publicos, quando for necessario.

O renomado juristaitaliano Mauro Capelletti ja afirmou que, diante do gigantismo do Poder Legidativo
de um lado e do outro o gigantismo do Poder Executivo, € preciso que o Poder Judiciario se eleve ao
nivel dagueles poderes, tornando-se um terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o
leviatanesco administrador. 1sso equivale a afirmar que o Poder Judiciério pode e deve agir,

especia mente quando se trata de defender a Constituicéo e as leis, visando ao bem comum.
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Do ponto de vista histérico, h& que se constatar o carédter ciclico que caracteriza a supremacia de um
poder sobre o outro, provocando, inevitavelmente, as diferentes formas de intervencéo estatal, em
consonancia com cada momento politico vivido, tanto a nivel mundial quanto no contexto de cada pais e
do estégio de seu desenvolvimento.

Capelletti corrobora essa afirmagéo ao observar oportunamente que n&o nos lembramos suficientemente
de que a magistratura € um dos grandes ramos da “ &rvore” do government do pais. Além disso, ele
explica que o seu poder sujeita-se a crescer e adiminuir. As condicdes que agem sobre o Executivo e 0
Legidativo, determinando o carater dos seus poderes, agem também sobre o Judiciério.

As duras criticas que tem recebido, somadas aos dos membros do Poder Executivo e do Legidativo e de
alguns grupos representativos da sociedade civil, quanto ao seu suposto ativismo judicia e consequente
afronta aos dispositivos constitucionais, precisam ser ponderadas e melhor avaliadas, tendo como pano
de fundo as verdadeiras prioridades sociais e politicas, especialmente as conjunturais, para se poder
aferir com maior seguranca e justica as recentes decisdes judiciais.

A partir dessa realidade, é oportuno analisar alguns aspectos que podem ser Uteis na avaliacdo de tais
criticas de natureza constitucional, penal e processual penal, para que se chegue a uma conclusio
imparcial, embora ndo definitiva por razées 6bvias sobre a atuacdo do Poder Judiciario de modo geral.

Os temas a seguir, objetos daquelas criticas, vao desde a suposta afronta aos dispositivos constitucionais,
principal mente ao principio da presungdo de inocéncia e ao principio da separacdo de poderes, até a
imposicao de prisdo preventiva por tempo indeterminado e condugéo coercitiva, além de “ cerceacéo do
direito de defesa” e supostas condenacdes “sem provas’.

Tais debates parti cularmente pol émicos, especiamente por envolver personagens poderosos davida
politica e econdmica do Estado brasileiro e que desprezam ou omitem veladamente as pessoas pobres ou
negras que séo impossibilitadas de sequer contratar uma defesa digna e permanecem encarceradas
durante boa parte de suas vidas, acabam sendo deturpados. 1sso ora pelos interesses em jogo, ora pela
propria midia que, algumas vezes, € ou esta passivel de receber informagdes ja maculadas que, no
desenrolar dos fatos, denigrem o verdadeiro conteido da legislagdo, incluindo-se ai o da Constituicéo
Federal e, por consequéncia, aimagem do Poder Judiciério.

Em primeiro lugar, a ciénciado Direito € humana, ou segja, carece de mudancas de toda a ordem e de
modo constante, para seguir acompanhando a evolucao da sociedade, quanto aos seus valores e
principios. Porquanto, a legislacéo e mesmo a Constituicdo Federal necessitam ser reformadas ou
emendadas pelo Poder Legislativo para que, no minimo, mantenham-se ndo apenas atualizadas, mas,
principalmente, mais proximas do que a sociedade civil brasileira entende por justica e moral.

N&o é a toa que nos paises common-law 0s costumes e a jurisprudéncia estdo em igualdade com alei ea
Constituicéo, embora esta seja hierarquicamente superior na piramide de Hans Kelsen. Nos paises civil
law, a Constituicdo e alel tém primazia sobre os costumes, conforme determinao artigo 4°daLe de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto 4.657/1942). No entanto, quando o conflito a ser
solucionado depende de mais elementos, que eventual mente ndo estdo presentes naqueles diplomas
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legais ou gque, no caso da Carta Magna, algumas normas nao tenham eficéacia plena, usando a
classificacdo de Jose Afonso da Silva, isto €, dependam de lel ainda n&o editada pelo poder competente,
ha que se fazer uso da analogia (se for possivel), dos costumes e dos principios gerais de Direito, além
da jurisprudéncia da corte maxima do pais.

Além disso, o artigo 5° da mesma norma, prevé que, na aplicacdo dalei, o juiz atenderd aos fins sociais
aque elasedirige e as exigéncias do bem comum. Nesse sentido, alei vai buscar a aproximagdo com o
atual conceito de justica aspirado pela sociedade.

Embora tais assertivas provoquem cal orosas discussdes académicas, o que se tem de fato é a constante
procura de umalei justa e adaptada as aspiracdes sociais. No tocante a Constituicéo Federal de 1988,
Kelsen afirmaria que o Poder Constituinte Originario, a época, teria promulgado a Magna Carta com
base no que a ruptura pacifica de 1984 teria demandado de seus legisladores. 0 que se entendia por uma
norma justa naquel e fim de década.

Umavez ale postano ordenamento juridico, elateria que ser atendida, independentemente de ser ou
N&o justa, a menos que as normas legais e constitucionais fossem revisadas ou emendadas
posteriormente, de acordo com o atual conceito de justica da sociedade. Por outro lado, Ronald Workin
e, de modo especial, Robert Alexy e John Rawls argumentariam que as normas podem e devem ser
flexibilizadas, ponderadas, para melhor atender ao que a sociedade entende como justas e de acordo com
0S preceitos morais.

Partindo desses pressupostos, a jurisprudéncia de um tribunal superior € uma das principais fontes do
Direito e precisa ser respeitada. Assim, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal € o guardido
maximo da Constituicdo Federal e tem a competéncia constitucional de tomar decisdes que, em sede de
repercussao geral e com tese fixada, representam o “maximum” em Direito.

Nada mais natural de que um tribunal encarregado de vigiar a obediéncia a Constitui c&o tome decisdes
gue venham a mudar o seu entendimento, com base em fundamentacéo juridica solida e direcionada ao
bem comum da nac&o. N&o se trata de uma postura punitivista x garantista ou no que tem caido no senso
comum, “camarade gas’ ou “jardim do Eden”, e sim a preocupacio em fazer da Constituicdo e da
legislacéo instrumentos que venham a servir de fato e de direito ao aperfeicoamento e efetivacdo da
Justica.

Paratal, as divergéncias ou convergéncias entre seus membros representam, na verdade, a tenséo entre o
atendimento aos principios constitucionais que protegem as garantias e direitos fundamentais das
pessoas com o respeito as necessidades da maioria majoritariamente retratadas pel os representantes
politicos que integram o Poder Legislativo que, por suavez, remete aguel as necessidades ao Poder
Executivo para que este as concretize da melhor forma possivel.

Os pesos e contrapesos téo conclamados entre os trés poderes publicos existem paratentar equilibrar o
crescimento exagerado de um deles. No entanto, conforme Capelletti, algumas condi¢des de carater
ciclico podem determinar 0 aumento ou a diminuicdo de cada um daqueles Poderes. Assim, as inUmeras
disfuncionalidades existentes hoje, no Poder Executivo e, especialmente, no Legislativo empurram as
suas proprias atribuicdes ou competéncias, sob multiplos aspectos, ao Poder Judiciario e provocam o seu
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fortalecimento relativamente aos demais.

Porquanto, as questdes relacionadas a judicializacéo ndo tém a ver com aquelas disfuncionalidades, e
sim com um processo natural de destinagdo de temas polémicos ao STF, umavez que o Poder
Legislativo € um poder politico e, a depender da natureza do tema a ser debatido e decidido, torna-se
conveniente remeté-lo ao Poder Judiciario, cuja decisdo seratécnica, até porque se trata de um poder
contramajoritario.

Os exemplos sdo varios: aborto, casamento homoafetivo, nepotismo e outros que foram decididos por
aguele tribunal, independentemente de serem identificados como decisdes ativistas, isto €,
exclusivamente jurisprudenciais, sem previsao expressa na Carta Magna ou nalegislagdo, apesar deirem
ao encontro das necessidades sociais atuais.

As ditas disfuncionalidades sdo outras, em raz&o de vérias denuncias e envolvimento de seus membros
em processos criminais, incluindo-se ai 0 Poder Executivo. Assim, 0 enfragquecimento, desequilibrio e
consequente fragilizacéo daqueles poderes, tanto interna quanto externamente, no que diz respeito a sua
imagem perante os seus el eitores, podem ser especial mente constatados, pela destinacdo frequente de
ADIs, ADCTse ADPFsao STF, que sdo gjuizadas por membros do proprio Poder Legidlativo e do
Executivo, versando sobre temas na sua maioria de natureza interna corporis e gue poderiam ser
decididos no ambito daqueles poderes.

A decorréncialégica daquel as disfuncionalidades promove a preponderancia do terceiro poder — o
Judiciério. Diante do atual contexto, ndo ha como ignorar que o Poder Judiciario brasileiro se encontra
em uma fase de intenso fortal ecimento, relativamente aos demais poderes.

De um modo geral, o Poder Legislativo sempre foi o poder mais proeminente, por representar a vontade
de maioria, num Estado Democrético de Direito. Por outro lado, a histéria politica do Brasil do século
XX também denuncia, sem divida, a superioridade do Poder Executivo, pelo menos até meados da
década de 1980.

Hoje, o que se testemunha de forma absol utamente natural € a ascendéncia do Poder Judiciario, diante de
tantos atos ilicitos cometidos em face da administracéo publica direta e indireta e que precisam ser
julgados e decididos. Nesse sentido, ndo existem argumentos solidos que possam comprovar o ativismo
judicial, até porque ha diversas correntes doutrinarias que fundamentam certas decisoes judiciais e que
N&0 S0 necessariamente aceitas pelos profissionais de Direito, especialmente por ndo estarem inseridas
no mainstream.

As criticas dirigidas as recentes condenagdes supostamente “sem provas’, bem como a afronta ao
principio de presuncdo de inocéncia e ao principio da separacdo dos poderes, além de outras, constituem
exemplos que ratificam a adogéo de outras metodol ogias que contrariam as correntes usual mente
utilizadas em direito, no Brasil.

Tais métodos tém origem no Direito americano e tendem a complementar algumas lacunas dalei, como
€ 0 caso da Teoriado Dominio do Fato, cujos pilares tém sido aplicados no ambito da operacéo "lava
jato", principalmente na coleta de provas baseadas em fortes e frequentes indicios que levam ndo
somente aos executores de crimes, como ao seu mentor, mandante ou autor, quando se trata de
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organizagdes criminosas.
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