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RESUMO

Esse artigo desenvolve uma perspectiva critica sobre
as institui¢bes judiciais. A problematica consiste em
guestionar se a existéncia de juizas e juizes protege
adequadamente os interesses individuais, considera-
se inviavel equiparar de maneira direta e necessaria
existéncia judicial e protecdo individual. Para tanto,
elege-se a revisdo bibliografica enquanto meio para
fornecer dados para destacar alguns aspectos de or-
dem normativa e de composigdo institucional do Ju-
dicidrio brasileiro. Portanto, a concepg¢do de consti-
tuicao radical é condigdo necessaria, mas insuficiente
para a compreensao dos fenédmenos analisados. Os
resultados obtidos com a realizagdo da pesquisa su-
gerem a superacdo da desconfianga em relagdo a atu-
acdo social, contudo verificam-se dificuldades de
constatacdo e operacionalizagdo da participagdo so-
cial efetiva. Conclui-se pela impossibilidade de asso-
ciar a existéncia de juizas e juizes a protegao de direi-
tos e de garantias fundamentais; novamente, neces-
sarios, porém insuficientes.
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ABSTRACT

This article develops a critical perspective about the
judicial institutions. The problematic is to question
whether the existence of judges adequately protects
individual interests, considers that it is not feasible to
equate direct and necessary the judicial existence the
individual protection. To this end, it chooses the bib-
liographic review as a means to provide data to high-
light some aspects of a normative order and of the in-
stitutional composition of the Brazilian Judiciary.
Therefore, the concept of radical constitution is a nec-
essary condition, but insufficient to understand the
analyzed phenomena. The results obtained with the
research suggest overcoming distrust in relation to
social performance; however, there are difficulties in
finding and operationalizing effective social participa-
tion. It is concluded that it is impossible to associate
the existence of judges with the protection of funda-
mental rights and guarantees; again necessary but in-
sufficient.
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B INTRODUCAO

Toma-se como motivacao inicial o cldssico poema de Frangois Andriex, “O moleiro de
Sans-souci”,! cuja principal ideia consiste na afirmacdo de que “ainda ha juizes em Berlim”.
Isso é, dobram-se as apostas na promessa de que o Judiciario, na salvaguarda da sociedade,
atue de modo imparcial para conter os abusos inclusive do préprio Estado. Esse tipo de crenca
é procedente apenas em parte, pois ndo hd como generalizar essa expectativa de comporta-
mento institucional em relacdo a toda e qualquer atuacao judicial. No mesmo sentido, ndo h3
como classificar alguns gestos isolados e voluntaristas de determinadas magistradas e magis-
trados como se fossem capazes de representar o posicionamento do Judiciario brasileiro.

Embora o recurso ao poema pudesse ter sido descartado, porque ja bastando utili-
zado, cumpre o objetivo de retomar o debate sobre a relevancia das participacdes sociais. A
linha mestra que sera desenvolvida nesse artigo consiste na afirmac¢ao de que ainda ha juizas
e juizes, mas algumas e alguns se comportam como se o povo ndo existisse, portanto é neces-
sario que o povo participe das decisdes relevantes para a coletividade.

Muito ja se escreveu sobre esse poema e sobre o Judiciario brasileiro, porém, dessa
vez, a tbnica recai sobre a questao problema de que havendo juizas e juizes automaticamente
os interesses individuais estariam resguardados. A hipdtese testada consiste em destacar al-
guns aspectos de ordem normativa e de composicao institucional do Judicidrio brasileiro que
tornam invidvel equiparar de maneira direta e necessaria existéncia judicial a protecao indivi-
dual e procuram fundamentar as inferéncias realizadas.

Para delimitar a quantidade e a abrangéncia das tematicas relacionadas a variavel
povo, utiliza-se esse substantivo abstrato num sentido bastante préximo as ideias de Jean-
Jacques Rousseau,? enquanto fonte primaria de soberania, manifestada por intermédio da
vontade geral - que ndo se confunde com a soma das vontades individuais. Diferente de po-
pulacdo, porque se desenvolve mediante determinado vinculo juridico politico (cidadania),
distinto de Estado-nacdo, porque nao circunscrito ao mito fundacional comum (natio) ou re-
presentativo da soberania nacional, enquanto titular do poder constituinte originario, aos
moldes de Emmanuel Joseph Sieyés.?

! Trata-se do poema: Le meunier Sans-souci de Frangois Guillaume Jean Stanislas Andriex (1759-1833). Cf.
ANDRIEUX, Francois. Le meunier de Sans-souci [Anecdote]. Paris : Bibliotheque Numérique Wikisource, [s.d.]
(Livre électronique).

2 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit politique. Paris : Union Générale d’Editions,
1963.

3 Cf. SIEYES, Emmanuel Joseph. Qu’est-ce que le Tiers Etat?. Paris : Editions du Boucher, 2002.
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O objetivo central consiste em delinear parcela das dificuldades estabelecidas entre
as administradoras e os administradores temporarios da “justica” institucionalizada e o con-
junto de suas destinatarias e destinatarios. Consideracgdes criticas serdo enderecadas as insti-
tuicdes judiciais, ndo necessariamente a suas membras e membros. Certo é que coincidéncias
podem ocorrer. No entanto, desferir criticas as instituicdes judiciais, ndo significa o endosso
irrestrito a todas as crengas ou vontades supostamente populares.

As institui¢des judiciais gozam de uma rede de protecdo juridica e politica constituida
pelas garantias e vedacgdes dispostas no proprio texto da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88) e na Lei Organica da Magistratura Nacional - Lei complementar n.
35/1979, por exemplo. Quanto a seara politica, tem-se a insistente ideia de insindicabilidade
das decisdes judiciais, especialmente quanto ao afastamento de eventual controle social.

Dentre outros fatores, essas garantias institucionais podem representar o convite
para uma atuacdo imoderada de parcela significativa das magistradas e magistrados brasilei-
ros. Por sua vez, influencia o0 modo como algumas magistradas e magistrados concebem e
desempenham suas fungdes contrariamente aos valores democraticos e republicanos. Isso
sugere de modo significativo e aprofundado o viés explicativo da baixa representatividade de
pautas e pensamentos ndo hegemodnicos no Judicidrio brasileiro.

Além disso, busca-se testar e construir argumentos no sentido de fortalecer o ponto
de vista de uma interagdo necessaria entre vdrias e vdrios participes, coautores e coautoras,
igualmente corresponsaveis pela realizacdo das promessas constitucionais delineadas em ou-
tubro de 1988, valendo-se do conceito de constituicdo radical.* Para tanto, elege-se a revisdo
bibliografica em livros, artigos de revista especializadas nacionais e estrangeiros e de dados
atualizados sobre o “perfil sociodemografico dos magistrados brasileiros”,> como meio ou
etapa na pesquisa para a constru¢ao de uma resposta a tematica examinada.

Cabe registrar que teorias, geralmente estrangeiras, salpicadas de alguns casos pra-
ticos emblematicos, podem perfeitamente apresentarem-se como metodologias deficitarias
a medida que se encontram dificuldades para mensurar o grau de verossimilhanca com as
praticas jurisdicionais brasileiras. No mais das vezes, a andlise pura e simples de decisdes ju-
diciais produz um diagndstico insuficiente e, portanto, insatisfatorio. Propde-se, assim, articu-
lar subsidios acerca da composicdo social da magistratura nacional e suas eventuais implica-
¢Oes no processo de exclusdo do povo, para fundamentar a conclusdo de uma participacdo
democratica mais efetiva sob as bases da constituicdo radical.

Apresentado o contexto, passa-se a exposicdo da trajetéria em que esse artigo se
desenvolve, ressalvadas essa parte introdutdria, a conclusdo e as referéncias, as reflexdes se-
rdo apresentadas em quatro tdpicos sequenciais. Primeiro, detalham-se os possiveis relacio-
namentos estabelecidos entre povos e constituicdes, com a finalidade de se compreender que
historicamente existe uma oposi¢cdo em relacdo as participacdes sociais. Em seguida, comple-
menta-se a existéncia da “justica” institucionalizada com as participa¢Ges sociais de acordo
com o recorte proposto. A contextualizacao das dificuldades normativas e institucionais serdo
realizadas no terceiro tépico.

4 Cf. CHUEIRI, Vera Karam de. Constitui¢do radical: uma ideia uma pratica. Revista da Faculdade de Direito (UFPR),
Curitiba, n. 58, 2013, p. 25-36.

5 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Perfil sociodemogrdfico dos magistrados brasileiros 2018. Brasilia,
2018.
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Por fim, no quarto tdpico, sdo examinadas algumas das tensdes entre constituciona-
lismo e democracia, contrastada com a proposta oferecida pela constituicdo radical. Logo,
uma das contribuicdes desse artigo consiste no reforgo para a possivel superacao da confianga
exagerada em relacdo a atuacao do Judiciario brasileiro, ao mesmo tempo em que se suspeita
das participacdes sociais para contribuir com o desenvolvimento sobre as questdes constitu-
cionais.

1 POVO, CONSTITUICAO E INSTITUIGOES JUDICIAIS

Pluralidade e disputa de ideias sdo perspectivas que sustentam as manifestacées pu-
blicas dos compromissos identitarios dos distintos grupos e pensamentos que compdem o
povo. Esse intrincado elemento social - inapreensivel por qualquer tentativa de definicdo pe-
remptdria - que mescla aspectos antropoldgicos, socioldgicos, juridicos e politicos sera retra-
tado em sua acepgao técnico-juridica, ndo exatamente por ser o conceito mais adequado, mas
para delimitar o campo investigativo.

Quer dizer, entdo, que esse substantivo abstrato reporta exatamente a fonte prima-
ria de emanacdo de todo o poder soberano, nos termos do paragrafo Unico do artigo primeiro
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), que se manifesta dire-
tamente ou por intermédio de representacao. Além disso, estabelece o desenho institucional
do judiciario brasileiro nos artigos 96 ao 126, CRFB/88, cujas tensGes serdo analisadas no
guarto topico.

Percebe-se, pois, que num primeiro momento a dimensao formal de constituicdo
sera contrastada com sua dimensdo material. Em linhas gerais, essas sdao algumas das premis-
sas assumidas ao se discorrer sobre a tematica das articulagdes entre povo, constituicdo e
instituicdes judiciais.

Algumas dificuldades sao identificadas quando se leva em considera¢do que os mo-
dernos, porém tradicionais, constitucionalismos estadunidense e europeu produziram uma
elevada expectativa que ainda hoje ndo foi concretizada: a efetiva inclusdo do povo nas deci-
s6es fundamentais da vida em sociedade. Com essa afirmacdo ndo se desconsidera os avangos
humanos e politicos acarretados pela positivacdo dos direitos e das garantias fundamentais,
bem como das garantias institucionais.

Contudo, estes discursos juridico-politico precisam estar vinculados as praticas soci-
ais e institucionais, sob pena de menoscabar lutas sociais histéricas num apanhado de cons-
trucdes tedricas abstratas (filoséficas, politicas e juridicas), considerando o lado ocidental do
mundo. Dito de outro modo, determinadas teorias exigem a elaboracdo de caminhos comple-
mentares para sua realizacdo.

Inclusive, ha dificuldades de aplicacdo pratica de uma amalgama de vontades confli-
tantes, contrarias e contraditdrias, entre si. Guardadas as proporgoes, equivalente aquilo que
Rousseau, em seu contrato social, chamou de vontade geral (volonté générale) ou, anterior a
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isto, quando as revolucionarias e os revolucionarios estadunidenses manifestavam direta-
mente e em nome proprio suas vontades de igualdade e de liberdade materializadas em: nds
o povo (we the people)®.

As respostas sociais ou populares possuem facetas de muitas nuances, que devem
ser comparadas com aquilo que se estd em jogo: a dificuldade de deliberacdo nos multiplos
espacos publicos. Dentre estes espacos, sublinha-se o judicial, muitas das vezes marcado por
um individualismo metodoldgico ou por um solipsismo judicial,” ilustrado pela auséncia de
participacdes sociais nas deliberac¢des judiciais, mas também pelas participacdes meramente
formais.

E nessa tonica que cabe acrescentar os perigos que a “populisprudéncia”® constitui
na atualidade, ou seja, algo que se reveste da forma de decisao judicial, mas, na verdade, nao
passa de uma opinido populista judicial. Em determinadas circunstancias, mascaram compor-
tamentos autocraticos. Fica o registro que isto representa, nada mais nada menos, que mais
uma faceta de exclusdo da participacao do povo.

Além disso, denunciar os equivocos, embora importante, ndo satisfaz o problema.
Faz-se, portanto, a op¢do de analisar a capacidade de a opinido popular afetar e de ser afetada
pelas instituicbes judiciais. Do contrario, implica arcar com os custos reputacionais (credibili-
dade) das instituicGes e das pessoas que nestas desempenham suas fungdes.

Direto ao ponto, significa considerar os padrdes sociais e extrajudiciais de controle
do Judiciario permeados pela mudanca de cultura juridica, ja que, no mais das vezes, os 6rgaos
internos de controle (enddégenos) ndo realizam essa tarefa a contento. A proposta consiste,
em um s6 tempo, do controle social permeado pela legitimidade democratica, um campo a
ser explorado com a contribuicao inicial desse artigo.

Para tracar um paralelo com a situacdo acima indicada, deve-se levar em considera-
¢do que paradoxalmente o povo poderd ostentar visdes irreconheciveis com a prépria consti-
tuicdo, “basta observar os resultados das pesquisas acerca da aceitacdo social da pena de
morte no Brasil para se descobrir que a vontade da maioria pode estar em contraposicao com
a pretensa vontade coletiva”.’ Todavia, o enredo que se assume é que as atuacdes do Judici-
ario ndo estdo indcuas em relacdo as participacdes sociais.

Com “A promulgacdo de uma constituicdo democratica”, a exemplo da CRFB/8S,
“permitiu que a oposicdo entre lei e direito fosse relida como a tensdo entre as leis e a cons-
tituicdo, que passou a ser o nucleo em torno do qual se aglutinaram os discursos juridicos
ligados a justica e a legitimidade”.'? Essa constatac3do pode ser entendida de pelo menos dois
modos.

6 Cf. ACKERMAN, Bruce. We the people: foundations. Harvard: Harvard University Press, 1991, v. 1.

7 Cf. MADEIRA, Dhenis Cruz. O que é solipsismo judicial?. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia v. 22 n. 126,
fev./maio 2020, p. 191-210.

8 Express3o utilizada por Conrado Hiibner Mendes na conferéncia intitulada “A liberdade de expressio judicial”
proferida em 04/12/2018, sessdo noturna, no Encontro Preparatdrio para o IV Congresso Internacional de Direito
Constitucional e Filosofia Politica - As obriga¢cdes morais dos juizes, realizado na Universidade Federal de Minas
Gerias (UFMG), Belo Horizonte/MG.

9 COELHO, Inocéncio Martires; COSTA, Alexandre Araujo. Teoria dialética do direito: a filosofia juridica de Roberto
Lyra Filho. Brasilia: Faculdade de direito - UnB, 2017, p. 56.

10 COELHO, Inocéncio Martires; COSTA, Alexandre Araujo. Teoria dialética do direito: a filosofia juridica de
Roberto Lyra Filho. Brasilia: Faculdade de direito - UnB, 2017, p. 18.
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Primeiro, o texto legislado de uma constituicdo agora faz as vezes daquilo que fora o
fetiche da lei positiva para a ideologia juridica prevalente no século XIX, leia-se as diversas
versdes do positivismo juridico, porém em um grau mais elevado de sofisticacdo. Sob as ideias
de unidade da constituicdo, supremacia normativa, dentre outras ideias da mesma espécie,
tem-se que o texto constitucional conteria todas as fdrmulas de “solucdo” para as controvér-
sias da vida em sociedade. Ledo engano.

Num segundo entendimento, este mais crivel, estaria que o texto constitucional, pelo
menos na maioria dos paises ocidentais, seria o ponto de abertura hermenéutica ou interpre-
tativa e, de tal modo, o texto positivo da constituicdo passa a ser objeto de permanentes dis-
putas argumentativas para o preenchimento dos possiveis sentidos e alcances de suas dispo-
sicdes normativas.

Aqui, a jurisdigao constitucional assume um papel relevante em torno dessas ques-
tGes, sobretudo quando se consideram as novas formas de expectativas criadas pelas praticas
institucionais. Fala-se acerca das recorrentes ideias de supremacia judicial ou da teoria da “ul-
tima palavra” sobre os sentidos da constituicdo pelo Judiciario. Por certo, criticas precisam ser
levantadas para contrapor a prevaléncia do “cardter estatocéntrico das teorias modernas so-
bre o direito”.!! Todavia, trata-se de uma forma de resisténcia que ainda se apresenta teme-
raria e debilitada comparativamente a cren¢a depositada no Judiciario.

Portanto, o povo, enquanto ator coletivo da histdria constitucional, demarcado por
um conjunto de praticas, cujo tema serd retomado mais a frente, oferece ou deveria oferecer
uma “normatividade extraestatal”,? para a compreensdo do fenémeno das participacdes so-
ciais dentro das balizas do Estado democratico de direito. Ideais democraticos ndo se realizam
apenas pela imposicdo das vontades majoritarias, nem ao arrepio destas. Resta analisar as
tensdes provocadas pela articulagdo dessas ideias, nos proximos topicos.

2 AINDA HA JUIZES EM BERLIM, MAS TAMBEM EXISTE O POVO

Infere-se que parcela das formas do constitucionalismo contemporaneo perpassam
pela critica propositiva ao “juriscentrismo”, isto €, a percepc¢do de que os sentidos e os alcan-
ces da constituicdo ndo devem ser realizados exclusivamente por 6rgdos judiciais. De outro
modo, esta é uma ideia em torno da qual se possa considerar como uma tarefa enderecada
ao conjunto formado pelo povo e pelas instituicdes politicas e juridicas.

Assim, cumpre nesse momento apresentar a motivacdo inicial para o titulo deste t6-
pico. O moleiro de Sans-souci de Frangois Andriex é citado com relativa regularidade em tra-
balhos académicos,'® uma referéncia produzida em lingua portuguesa, na década de 1980,
serve para ilustrar sua ideia central:

11 COELHO, Inocéncio Martires; COSTA, Alexandre Araujo. Teoria dialética do direito: a filosofia juridica de
Roberto Lyra Filho. Brasilia: Faculdade de direito - UnB, 2017, p. 46.

12 COELHO, Inocéncio Martires; COSTA, Alexandre Araljo. Teoria dialética do direito: a filosofia juridica de
Roberto Lyra Filho. Brasilia: Faculdade de direito - UnB, 2017, p. 18.

13 CARVALHO, Claudio Oliveira de; MACEDO JUNIOR, Gilson Santiago. Ainda ha juizes em Berlim?. Justificando -
mentes inquietas pensam direito. Sdo Paulo, [n.p.], 10 jan. 2017; STRECK, Lenio. Direito e literatura. O moleiro de
Sans Souci, de Frangois Andrieux. YouTube, 20 de setembro de 2013; ROCHA, Jodo Batista de Oliveira. O controle
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Nas vizinhancas do Palacio Real de Sanssouci [sic], em Postdam, diz a tradigao, havia
um moinho de vento, cujo ruido incomodava o rei. Este exigiu que se paralisasse o
moinho, com o que nao concordou seu dono. Tendo, entdo, o rei ameagado tomar
violentamente o moinho, respondeu-lhe o moleiro: “Sim, se ndo houvesse o Tribunal
em Berlim”. Tratava-se do famoso “Kammergericht” berlinense.

Ao toma-lo como ponto de partida, admitindo variagdes na forma e nas motivagdes
gue levaram o monarca a desistir da aquisicao do moinho e o moleiro a resistir a essa preten-
sao autoritdria, observa-se que, metaforicamente, esse poema simboliza a defesa de um Ju-
dicidrio independente e imparcial. Por outras palavras, capaz de realizar a justica no caso con-
creto sem considerar a posicdo politica, social e econémica das partes envolvidas em eventual
litigio, conferindo tratamento isondmico dos sujeitos processuais.

Segundo noticiam, o poeta e advogado francés retratava em suas linhas poéticas um
“déspota esclarecido”, Frederico Il, Rei da Prussia, que em meados do século XVIII foi cons-
trangido por um simples sudito. Apoiado na credibilidade do Judicidrio da época, esse ato
pode ser interpretado em pelo menos trés sentidos, quais sejam: (i) a autocontencdo do mo-
narca; (ii) o controle popular dos atos dos governantes; (iii) a confianga na imparcialidade ju-
dicial.

O primeiro sentido apresentado contrapde-se com o inicio da narrativa, pois com o
objetivo de ampliar uma das alas do paldcio real, ou incomodado com o barulho do moinho,
conforme narrado acima, pretendeu-se inicialmente adquirir-lhe onerosamente a proprie-
dade imével. Houve, contudo, recusa por parte do moleiro, dai surge o ato intimidatodrio, cujo
desfecho ja se tem conhecimento.

Interessa, num segundo momento, abordar a resposta apresentada pelo cidaddo em
face da ameaca real de expropriacao de seu moinho, ou seja, o fato de invocar a tutela judicial
na defesa de seus interesses face aos caprichos imperiais mostrou-se bastante e suficiente
para que o rei num contra movimento desistisse de tal intento. Uma hipétese bastante contra
fatica e contra intuitiva.

O segundo sentido a ser abordado, controle popular dos atos dos governantes, é
pouco explorado. Vale registrar que o momento histérico e cultural narrado no poema sao
significativos para “justificarem” a resposta apresentada pelo moleiro. Por certo, em outras
versGes do mesmo poema as razdes apresentadas pelo cidaddo sdo de ordem tradicional e de
perpetuacdo da propriedade privada.

da constitucionalidade das leis na Republica Federal da Alemanha e no Brasil: um estudo de direito constitucional
comparado. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 17, n. 66, abr./jun. 1980, p. 75-98; entre outros.

14 ROCHA, Jo3o Batista de Oliveira. O controle da constitucionalidade das leis na Republica Federal da Alemanha
e no Brasil: um estudo de direito constitucional comparado. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 17,
n. 66, abr./jun. 1980, p. 80.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 4, n. 8, jul./dez. 2020, p. 133-148
ISSN 2526-9488




Wagner Vinicius de Oliveira

Para alguns, “O moleiro, em sua humildade, conta que o pai do seu pai, o seu pai e
ele haviam trabalhado durante toda a vida naquele moinho e que seu filho também trabalha-
ria quando mais velho”.*> Seguramente, n3o se pode cogitar uma genuina reac¢3o social e po-
litica em face dos desmandos daquele que exerce o poder, mas numa reacdo individual que,
por via obliqua, produziu esse resultado.

Em termos de eficacia, os resultados obtidos pela disputa argumentativa desenvol-
vida entre o soberano e o populacho foi coincidente com o resultado da acdo pratica que
culminou na manutenc¢do do moinho. Sem embargo, pode-se prospectar que ao menos em
termos simbdlicos o poema é um singelo exemplo de controle social sobre os atos dos gover-
nantes, quer dizer, a possibilidade da efetiva participacao na formacdo da “vontade estatal” e
quica de controlar os atos daquelas e daqueles que lidam com a coisa publica realizado por
toda a sociedade civil de maneira difusa (individual e coletivamente).

J4 o terceiro e ultimo sentido apontado que se interpreta do poema, a confianga na
imparcialidade judicial, € o ponto mais conflitante e, sobre o qual serd dedicada especial aten-
¢do. A atitude do moleiro estda amparada por uma tradi¢do cultural que permeia o campo de
visdo das instituicdes do Judicidrio, isto porque o “judiciario, estd livre de pressdes e interesses
politicos de qualquer ordem”.1®

Ha, porém, outros elementos que sustentam algumas conclusdes. Em certo sentido,
0 poema é corolario de um constrangimento criado ou refor¢ado pela teoria da “separacao
dos poderes” e da formacgao do Estado de direito. Identifica-se aqui uma relagao paradoxal.
Num primeiro plano, destoa de uma tradicao francesa de aguda desconfianca em relagdo ao
Judiciario, a exemplo do Bardo de Montesquieu que considerava um poder nulo.” No mesmo
sentido, Edouard Lambert ao introduzir contundentes criticas a agdao mais proeminente de
determinados juizes ou simplesmente a “aristocracia judicial estadunidense”.®

Diante desse quadro, resta verificar se e em que medida as ideias até agora trabalha-
das estdo presentes na experiéncia brasileira. Cuida-se, portanto, de agora em diante, analisar
como seria uma possivel resposta de um juiz brasileiro a eventual demanda apresentada por
um “moleiro brasileiro” em defesa de seu “moinho”; ato continuo, expde-se algumas implica-
¢Oes tedricas acerca das participacdes sociais na construcdo dos sentidos e alcances da cons-
tituicao.

15 CARVALHO, Claudio Oliveira de; MACEDO JUNIOR, Gilson Santiago. Ainda ha juizes em Berlim?. Justificando -
mentes inquietas pensam direito. Sdo Paulo, [n.p.], 10 jan. 2017.

16 ROCHA, Jo3o Batista de Oliveira. O controle da constitucionalidade das leis na Republica Federal da Alemanha
e no Brasil: um estudo de direito constitucional comparado. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 17,
n. 66, abr./jun. 1980, p. 80.

7 No original: “Les lois qui établissent le droit de suffrage sont donc fondamentales dans ce gouvernement.”
MONTESQUIEU. L’esprit des lois. Edition Edouard Laboulaye. Paris: Garnier Freres, 1875, p. 330 (CEuvres
completes) [Livre deuxieme, Chapitre Il].

18 No original: “I'aristocratie judiciaire américaine”. LAMBERT, Edouard. Le gouvernement des juges et la lutte
contre la législation sociale aux Etats-Unis: la expérience américaine du controle judiciaire de la
constitutionnalité des lois. 5. ed. Paris : Marciel Giard & Cie, 1921, p. 124.
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3 ENQUANTO ISSO... UMA VERSAO ABRASILEIRADA

Para satisfazer os fins pretendidos nesse artigo, um exemplo tedrico serd suficiente
para explorar as dimensdes de significado pretendidas, sem, contudo, exaurir o tema. Antes,
porém, cabe considerar que existem pelo menos duas maneiras para estabelecer as relacdes
entre o publico e o privado: de um lado, tem-se fenbmenos como o patrimonialismo e o co-
ronelismo, isso é, um “sistema que entrelaca poder privado dos ditos coronéis ao poder pu-
blico, excluindo, dessa barganha, a grande massa da populacdo bem como seus interesses”,®
fatores que explicam, em parte, a prevaléncia dos interesses privados, de outro lado, a preva-
lente ideia de “supremacia” do interesse publico. Esse artigo, analisa reflexos dessa ultima
modalidade.

Nas linhas que restam sera realizada uma espécie de releitura do moleiro de Sans-
souci, com o devido cuidado para nao se realizar uma caricatura da identidade brasileira como
“naturalmente” inferior aos modelos estrangeiros.?° Os resultados desenhados s3o distintos
dos apresentados originalmente, porque os elementos que serdao adicionados sdo radical-
mente distintos.

Ao refazer o percurso do moleiro prussiano aos moldes brasileiros atribuird maior
énfase aos aspectos técnicos-juridicos em detrimento dos aspectos poéticos. Fato que, ja se
reconhece de antemao, diminui o encanto do poema apresentado. Para contextualizar alguns
elementos serdo substituidos.

Em uma localidade brasileira qualquer, num ambiente campestre, ao contrario de
uma conversa com o monarca, a proposta de aquisi¢cao originaria da propriedade imével par-
ticular se manifesta por meio de um decreto de desapropriacao fundado em utilidade publica.
Diferentemente do primeiro moleiro, o brasileiro vé-se obrigado a oferecer resposta (contes-
tacdo) a acdo de desapropriacdo proposta pelo ente publico em seu desfavor (Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal e Territdrios),?! regida pelo Decreto-Lei n. 3.365, de 21 de junho
de 1941.

O referido decreto dispGe sobre desapropriacdes por utilidade publica e foi decre-
tado por Getulio Vargas e, nos termos do art. 22, determina que “mediante declaracdo de
utilidade publica, todos os bens poderdo ser desapropriados”. E, isso certamente inclui o mo-
inho do moleiro brasileiro. No outro lado do poema a brasileira, com certeza figurara o “Pre-
sidente da Republica, Governador, Interventor ou Prefeito”, como autoridade competente
para declarar a utilidade publica do bem, mediante publicacdo de decreto (ato administra-
tivo), conforme dispde o art. 62 do Decreto-Lei supramencionado.

19 ALMEIDA, Silvio; FALEIROS, Juliana Leme. O coronelismo de Victor Nunes Leal e a modernizacdo conservadora:
colocagdes iniciais. Revista de Direito, Vigosa, v. 12, n. 01, 2020, p. 22.

20 cf. VIANNA, Oliveira. InstituicBes politicas brasileiras. Brasilia: Senado Federal, 1999 (Biblioteca bésica
brasileira).

21 O artigo terceiro do Decreto-Lei também admite que “concessiondrios de servicos publicos e os
estabelecimentos de carater (sic) publico ou que exer¢cam func¢des delegadas de poder publico poderdo
promover desapropriagées mediante autorizagdo expressa, constante de lei ou contrato”.
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Alterando o que tem de alterado, qualquer dessas autoridades ou até mesmo deter-
minadas autarquias sob regime especial®? figurariam o papel do Rei Frederico Il. As hipdteses
de utilidade publica listadas em rol exemplificativo no art. 52 do Decreto-Lei possuem elevado
grau de abstracdo e envolvem expressées cujo conteldo é indeterminado, tais como: “segu-
ranca nacional”, “defesa do Estado”, “salubridade publica”, “construcao de edificios publicos,
monumentos comemorativos e cemitérios”, entre outras circunstancias que autorizam a de-

sapropriagao.

Oposto ao monarca que se autoconteve ou foi contido e ndo avangou sobre a propri-
edade privada do moleiro sob a constatacdo de que “ainda hd juizes em Berlim”, o Chefe do
Executivo expropriante (sic), no exemplo brasileiro, ndo sé alegou urgéncia e depositou a
quantia arbitrada, como também foi imitido provisoriamente na posse do bem imével pelo
juiz, em conformidade com o art. 15 do Decreto-Lei n. 3.365/1941.

Aquilo que é preciso para desenvolver o exemplo e resgatar a “rede de protecao ju-
ridica e politica” das magistradas e dos magistrados brasileiros, mencionada na parte introdu-
téria desse artigo, é requisito de validade dos atos processuais praticados, isto é, apenas as
juizas e os juizes que “tiverem garantia de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos poderdo conhecer dos processos de desapropriacao”, conforme positivado no
caput do art. 12, do referido Decreto-Lei.

Ainda por cima, que a contestacdo apresentada pelo moleiro brasileiro somente “po-
derd versar sobre vicio do processo judicial ou impugnac¢ao do preco; qualquer outra questao
deverad ser decidida por acao direta”, conforme preceitua o art. 20 do Decreto-Lei. Por certo,
essas prerrogativas asseguradas ao Estado brasileiro, aplicaveis mesmo no caso de apossa-
mento administrativo, desapropriacdo direta realizada pelo ente publico sem a observancia
das disposi¢des acima referidas, desencorajam as moleiras e moleiros brasileiros e, por vezes,
faz com que a versdo brasileira desse poema nao apresente um desfecho tdo interessante
quanto o original.

E valido mencionar que ressalvadas hipdteses excepcionalissimas o bem serd conso-
lidado ao patriménio do ente responsavel pela desapropriacdo, resolvendo-se a demanda ju-
dicial na fixacdo (majoracao ou confirmacdo) do valor da indenizacdo (quantum indenizatério).
Ou seja, no caso brasileiro, o moleiro irremediavelmente perdera seu moinho, assegurado o
direito fundamental a indenizacao.

Resta patente que o direito de peticao, por si s6, ndo serd capaz de assegurar outros
direitos a exemplo do direito a propriedade privada. Sob outro angulo, ndo é possivel aproxi-
mar, de modo idéntico, esse exemplo brasileiro ao poema, mas a intencdo ficou concentrada
apenas em demonstrar que o ordenamento juridico brasileiro assegura a pretensdo estatal,
mas deixa a cargo da discricionariedade da administracao publica a funcdo de assegurar a uti-
lidade publica e a urgéncia, diante da situacdo concreta, na realiza¢cdo do “bem comum” e do
“interesse publico”, em seu sentido primario.

Disposi¢cdes normativas que podem perfeitamente ser deturpadas, pois, conforme ja
se disse, sdo conceitos juridicos de ampla abertura semantica. Esse tensionamento traz a tona

22 A exemplo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), uma autarquia em regime especial diretamente
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, que nos termos do art. 102 da Lei n. 9.074/1995 possui competéncia
para declarar utilidade publica.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA

Mossoré, v. 4, n. 8, jul./dez. 2020, p. 133-148
ISSN 2526-9488




Juizes, moleiros e Constituigdo

a nogdo e a compreensao do direito enquanto protecdo dos direitos e das garantias funda-
mentais, da controversa atuacdo judicial contramajoritdria>®> ao mesmo tempo em que asse-
gura os direitos difusos e coletivos.

Sendo o direito um espaco de lutas, a medida que se coloca as pretensdes e resistén-
cias das partes litigantes diante de um terceiro imparcial (Estado-juiz), é que as moleiras e os
moleiros brasileiros poderiam ficar tranquilos, porque “ainda ha juizes em Berlim”. Entre-
tanto, quando se questiona quem s3o as juizas e os juizes de Berlim, no caso brasileiro, chega-
se a algumas constatacdes que precisam ser refletidas.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulgou o Perfil sociodemogrd-
fico dos magistrados brasileiros 2018. Os dados apresentados revelam que “As mulheres re-
presentam 38% da magistratura”, “A maior parte dos magistrados (80%) é casada ou possui
unido estavel” sendo que “a maioria se declara branca (80,3%)”.2% Além disso, “51% deles tém
0 pai com ensino superior completo ou mais, e 42% com a mde na mesma faixa de escolari-
dade”, o perfil religioso da magistratura aponta que “o catolicismo a religido mais frequente
(57,5%)”.2> O perfil apresenta ainda que apenas “05% dos magistrados brasileiros tém o titulo
de doutor, 16% de mestre”.%®

Conforme dados do CNJ, “Menos de 01% dos magistrados em atividade declarou ter
ingressado na magistratura por meio de reserva de vagas” numericamente constituem um
universo de 54 (cinquenta e quatro) magistrados, destes 30 (trinta) preencheram as vagas
reservadas as pessoas portadoras de deficiéncia e 24 (vinte e quatro) destinadas as pessoas
negras (pretas ou pardas).?’ Acrescenta-se, ainda, que a metodologia empregada pela pes-
quisa do CNJ foi de aplicacdo de questiondrios as magistradas e aos magistrados brasileiros de
forma facultativa, cujo espago amostral “contou com a participacdo de 11.348 de um total de
18.168 magistrados ativos, um indice de resposta de 62,5%”.%8

A bem da verdade, fica o registro que em 2015 o Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) publicou pesquisa pioneira que revelou resultados semelhantes. Essas infor-
macoes foram analisadas sobre o sugestivo titulo: Ministério Publico: guardido da democracia
brasileira?,?°cuja ironia consiste no fato de que o Ministério Publico “estd longe de produzir

os efeitos anunciados no titulo de ‘guardido da democracia’”.3°

2 cf. CADO, Rafaela Oliveira Reis; MOTA, Fabiana Dantas Soares Alves da. A importancia da funcdo contramajo-
ritaria do STF frente a atual sociedade plural. Revista de Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade, Natal, v.
09, n. 02, jul./dez. 2018, p. 23-36. Em sentido contrario, Cf. NUNES, Daniel Capecchi. A imaginag¢do constitucional
brasileira e o0 mito da atuagdo contramajoritdria: conferéncias nacionais de politicas publicas e a concretizagao
de direitos de minorias por Poderes eleitos. Revista Publicum, Rio de Janeiro, v. 05, n. 01, 2019, p. 167-191.

24 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Perfil sociodemogrdfico dos magistrados brasileiros 2018. Brasilia, 2018,
p. 08.

25 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Perfil sociodemogrdfico dos magistrados brasileiros 2018. Brasilia, 2018,
p. 15.

26 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Perfil sociodemogrdfico dos magistrados brasileiros 2018. Brasilia, 2018,
p. 21.

27 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Perfil sociodemogridfico dos magistrados brasileiros 2018. Brasilia, 2018,
p. 26.

28 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Perfil sociodemogrdfico dos magistrados brasileiros 2018. Brasilia, 2018,
p. 05.

29 Cf. DUARTE, Thais et. al. Ministério Publico: guardido da democracia brasileira?. Rio de Janeiro: CESEC, 2016.
30 DUARTE, Thais et. al. Ministério Publico: guardido da democracia brasileira?. Rio de Janeiro: CESEC, 2016, p.
07.
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O conteudo da pesquisa do CNMP revela que 76% dos Promotores e Procuradores
sdo brancos, 70 % sdao homens, 31,2 % possuem 50 anos ou mais e 45 % ingressaram entre
1988 e 1998. Semelhante ao perfil do Judicidrio brasileiro - “burocratico, moroso e pouco per-
medvel as demandas populares”,3! existe uma sobrerrepresentacdo masculina e caucasiana
no Ministério Publico, cujos membros “compdem um segmento fortemente elitizado - na mai-
oria, homens brancos, oriundos das classes média e alta”.3?

Diante dessas consideracdes pode-se inferir que ainda ha juizas e juizes em Berlim,
mas algumas e alguns se comportam como se nao o povo nao existisse. Diante disso, nao se
supOe que a generalizacdo da desconfianca do povo em relacdo ao Judicidrio seria uma solu-
¢do plausivel, de outra sorte, ha que se ir as raizes do problema, no sentido filoséfico do termo,
radicalizar a constituicao.

Uma teoria critica do direito no Brasil aponta para a necessidade de inserir as parti-
cipa¢Oes do povo nas discussdes atinentes aos contelidos semanticos e pragmaticos da cons-
tituicdo. Esse processo deve se realizar de tal forma que seja capaz de fazer frente as institui-
¢oes, juridicas e politicas, que arrogam para si, cada qual ao seu modo, as prerrogativas de
interpretar o texto constitucional. E, com Hans-Georg Gadamer se sabe que ndo hd como se-
parar interpretacdo de aplica¢do.>?

Logo, diante desse impasse, sugere-se inicialmente a abertura para que o povo possa
diretamente defender seus “moinhos” ou suas interpreta¢des parciais sobre os significados
atribuidos aquilo que chamam de “moinho” (constituicdo). E, dessa maneira fazer frente aos
desmandos daqueles e daquelas que se atribuem “soberanas e soberanos”.

4 TENSOES ENTRE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: UMA RESPOSTA OFERECIDA
PELA CONSTITUICAO RADICAL

No momento em que se fala sobre o conteddo de temas dificeis como é o caso do
constitucionalismo, da democracia e da constituicdo radical é necessario considerar que “as
complexas sociedades pluralistas se afastam da concepc¢do de uma Estado-nagdo fundado
numa populacdo relativamente homogénea”.3* Assim, o dissenso enquanto possibilidade efe-
tiva de manifestar discordancia esta no epicentro do Estado democratico de direito.

Sem duvidas, ndo constitui escopo, nem poderia ousar tamanha pretensdo, desse ar-
tigo esgotar os significados possiveis para expressdes demasiadamente amplas. Mesmo por-
que, “em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo, mas varios constitucionalismos”.3®

Para conferir o minimo de sustentacdo a esse tépico derradeiro, entende-se por constitucio-

31 lbid., p. 51.

32 |bid., p. 64.

33 Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Tradu-
¢do de Flavio Paulo Meurer e Enio Paulo Giachini. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015, v. 1 (Pensamento humano).
3 AVILA, Luiz Augusto Lima de. Tdpica e jurisprudéncia no direito comunitdrio: uma investigacio dos
fundamentos juridico-cientificos para a hermenéutica e a fundamentagdo da obrigatoriedade do direito. Belo
Horizonte: FUMARC, 2013, p. 51.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 2. ed., Coimbra: Almedina,
1998, p. 51.
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nalismo como o movimento filosodfico, politico e juridico, surgido com o advento da moderni-
dade ocidental, de inspiracdo liberal, que buscou limitar a atuacdo estatal pelo reconheci-
mento dos direitos e das garantias fundamentais contidos numa constituigao.

O substantivo democracia alberga, entre outros significados, a possibilidade efetiva
das participa¢des do povo nas decisdes da vida em sociedade.?®* Um complexo de relacdes que
contempla a escolha direta dos governantes, por meio de elei¢cdes periddicas e universais, a
participacdo direta e indireta na conducdo da agenda publica, a gestdo da coisa publica de
forma escorreita, a efetiva participacdo social, o reconhecimento e a protec¢ao dos grupos vul-
neraveis, entre outros atributos.

Existe, contudo, tensdes entre o constitucionalismo e a democracia, representada
especialmente quanto as questdes controversas que, por um lado, preveem a limitacdo do
Estado e inclusive dos particulares pelo direito. Por outro lado, a regra da maioria é o padrao
operativo dos sistemas democraticos, isso ndo equivale a dizer que sempre as vontades ma-
joritarias devem prevalecer. O tradicional exemplo com o qual se ilustra parcela expressiva
dessas tensdes é o controle judicial de constitucionalidade.

Basta lembrar o classico dilema no qual as magistradas e magistrados que ndo foram
avaliadas ou avaliados pelo escrutinio publico (voto popular, direto, secreto e virtualmente
universal) podem anular leis promulgadas por um complexo sistema legislativo que, via de
regra, envolve um nlimero expressivo de congressistas e outras autoridades. Ha também a
possibilidade de outras espécies normativas como emendas constitucionais, atos normativos,
leis estaduais, distritais e municipais, entre outros exemplos possiveis sejam submetidas ao
controle judicial.

Em grossas linhas, esses sdao os principais argumentos que norteiam uma falaciosa
disputa entre o Judiciario e o Parlamento pela supremacia interpretativa da constituicdo. Ape-
sar de haver argumentos relevantes para ambos lados, por razdes de tempo e de espaco nao
serdo trabalhadas aqui. Conforme ja se afirmou, a tOnica desse artigo repousa sobre outro
aspecto, ainda pouco explorado, que é a desconstrucdo dos orgaos estatais como referéncia
absoluta para a interpretacdo do texto constitucional indica os tracos necessarios para uma

“sociedade radicalmente democrética”,3” campo sobe o qual serdo direcionados os olhares.

Os estudos desenvolvidos nesse topico procuram de forma critica pensar e repensar
os fundamentos do controle de constitucionalidade diante dos aportes tedricos de uma cons-
tituicdo radical, que “ndo sintetiza a tensdo entre poder constituinte (democracia) e poderes
constituidos: ela é precisamente isso, a tens3o!”.3® O tema de andlise proposto compde-se,
portanto, da conflituosa interacdo estatal e social e das possibilidades de manifestacdes de
um controle social difuso aplicavel as institui¢cdes judiciais como uma das possiveis respostas
para se determinar o papel desempenhado pela sociedade civil nesse cendrio.

Ao se trabalhar com a categoria estabelecida ndo se pretende apresentar uma “solu-
¢do pronta” capaz de resolver um problema talvez insoluivel. De todo modo, ao se tecer con-
sideracdes criticas sobre a constituicdo em seu sentido radical, tem-se que a existéncia de um

36 Cf. DAHL, Robert Alan. Polyarchy: participation and opposition. Yale: Yale University Press, 1971.

37 CHUEIRI, Vera Karam de. Constituicdo radical: uma ideia uma pratica. Revista da Faculdade de Direito (UFPR),
Curitiba, n. 58, 2013, p. 32.

Ibid., p. 29.
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controle “sem controles” malfere o Estado democrético de direito. Nesse sentido, as institui-
¢Oes estatais as quais se atribui o titulo de democraticas possuem, na largada, o dever de
prestacdo de conta argumentativa das decisdoes adotadas.

Num primeiro momento, importa menos o sentido da decisdo judicial prolatada,
sempre mais relevante sera o dever de explicitar as razées que a suportam. E certo, que re-
mete ao dever de justificacdo publica e argumentativa. Isto porque, as decisdes que afetam,
direta ou indiretamente a coletividade e, assim apresentam repercussdes na esfera publica
precisam de substanciosa fundamentacao juridica, politica e social sob pena de arbitrarie-
dade.

N3o se trata apenas de uma varidvel externa de identificacdo do problema, mas con-
forme restou demonstrado a legitimidade do Judicidrio deriva, em parte, da credibilidade que
suas instituicdes desfrutam. As vezes é necessario recorrer a mecanismos de controle indivi-
dual das decisdes tomadas pelas autoridades competentes de modo que aquelas estejam an-
coradas na forma de exercicio da autoridade institucional na qual fazem parte, isso também
se aplica as magistradas e aos magistrados.

Igualmente os fundamentos de uma decisdo judicial devem prestar relevantes servi-
¢os a autoridade do 6rgdo prolator de modo a justificarem para a parte sucumbente os por-
qués daquela decisdao. Também, deve-se uma satisfacdo para a sociedade civil de maneira ge-
ral, ao demonstrar as razdes pelas quais determinada lei ou ato normativo afronta a consti-
tuicdo e, portanto, deve ser declarada nula.

0O encaminhamento final dos argumentos aponta para a insergdo nas instancias deci-
sorias do poder de codecisdo. Implica considerar os tragos comunitarios presentes no ator
coletivo povo, ndo como tentativa de apropriagdo instrumental ou argumentativa das lutas e
das conquistas e sociais. Menos ainda, pela reduc¢ao de elementos plurais e histdricos a uma
experiéncia particular e efémera. Pois, no momento em que o povo se manifesta, a participa-
¢do, enquanto um processo democratico que ndo se esgota em si mesma, somada ao nao
siléncio da sociedade civil é revelador para a identificacdo de um estado de coisas que se pre-
tende construir.

B CONCLUSAO

Em resposta a problematizacdo assentada na parte introdutéria desse artigo apre-
senta-se, diante do questionamento sobre a existéncia de juizas e juizes automaticamente os
interesses individuais estariam resguardados confirma-se a resposta negativa. Isto é, ha alguns
aspectos de ordem normativa e de composicdo institucional do Judiciario brasileiro que invi-
abilizam a protecdo judicial de determinados interesses.

Por outro lado, a ideia fluida de democracia carrega consigo diversos problemas. Es-
pecialmente no caso de o povo estar distanciado da constituicdo, isso, sem duvidas, conduz
as discussOes para as instituicdoes, enquanto forma de protecao das condicGes elementares de
democracia. No entanto, essa constatacdo apenas redimensionou a questdo ao invés de solu-
ciona-la; assim, no final das contas, persistem as duvidas sobre o que fazer se as instituicoes,
em geral, e as instituicdes juridicas, em particular, estiverem apartadas do povo.
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Esse artigo se posicionou favoravelmente a necessidade de participagdo efetiva (di-
reta e indiretamente) do povo nas diversas instancias decisérias da Republica Federativa do
Brasil dentro das balizas do Estado democratico (constitucional) de direito. Viu-se o ordena-
mento juridico brasileiro permite em certas circunstancias que as “moleiras” e os “moleiros”
sejam privados de seus moinhos. Além disso, a existéncia de juizas e juizes, no caso brasileiro,
via de regra, é formada por extratos sociais, étnicos, de género e de filiacdo religiosa bastantes
especificos (hegemonicos).

Conforme ja se disse, essas evidéncias nao justificam a completa desconfianca em
reacao ao Judicidrio brasileiro, embora uma generosa dose de desconfianca seja salutar para
o exercicio da democracia; mas, de fato, o povo precisa participar das decisées fundamentais
sobre a vida em sociedade. Com a superacao da ideia de que as visdes do povo s3ao sempre
conflitantes com a constituicao, percebe-se que o “moinho” capaz de projetar um horizonte
inclusivo de efetiva participacdo social sera a prépria Constituicdo Federal de 1988.
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