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Em um ano cujo inicio ja se mostra tenso para o direito brasileiro, é hora
de discutir perspectivas para a atuacdo dos juristas. E lamentavel o hodierno
panorama juridico, permeado por um escancarado ativismo judicial, nota
caracteristica em 2015". A crise politico-econémica acendeu o alarme da crise
institucional. Todos somos testemunhas de inacreditaveis personalismos nos
altos escaloes do poder, a colocar em teste a fragil experiéncia democratica
brasileira. S30 momentos assim que fazem com que o direito ganhe relevo e
seja solicitado com urgéncia, obrigando-nos a indagar sobre o papel do jurista
neste nefasto cenario de deterioracdo politico-institucional.

O nascimento do Estado de Direito ocorreu a partir de disputas politicas
violentas entre suditos e monarcas europeus durante as revolucdes liberais.
Apesar das especificidades de cada movimento ocorrido nos séculos XVII e
XVIIl, as Revolugdes Inglesa e Francesa tiveram em comum a luta contra o
despotismo monarquico. E verdade que, na Franca, os disturbios acabaram
ganhando contornos mais radicais apds o rei Luis XVI ser guilhotinado em 1793.
Nao se pode esquecer, contudo, que também na Inglaterra executaram o rei
Carlos | em 1649, apos os puritanos liderados por Oliver Cromwell assumirem o
poder. A partir dai comegaram a ser forjadas institui¢oes politicas responsaveis
por imporem limites ao exercicio do poder.

! Sobre o ponto, conferir: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-22/retrospectiva-2015-ano-foi-

ativismo-nao-terminara-tao-cedo>.




Foi nesse contexto que o constitucionalismo ganhou forca, atravessando
as trés fases conhecidas (Liberal, Social e Contemporanea). Muitas vezes,
quando se fala da modernidade e do processo de racionalizagdo do poder na
Europa e nos Estados Unidos, certos setores politicos e académicos assumem o
discurso ingénuo de imaginar que nesses paises haveria uma personalidade
ascética superior a nossa “cordialidade”. Uma grande bobagem que insiste em
se fazer presente na inteligéncia brasileira, como bem demonstrou Jessé Souza
em sua recente obra, A tolice da inteligéncia brasileira®.

Se por um lado o Estado de Direito surgiu para se impor contra qualquer
forma arbitraria de apropriagdao do poder publico, por outro é preciso destacar
que nenhum povo possui 0 “monopdlio da maldade” e que, portanto, as
arbitrariedades que ocorrem em solo brasileiro tém sua raiz em nossa
experiéncia institucional. A institucionalizagdo de uma divisdo social separada
entre casa-grande e senzala e os constantes golpes de Estado prejudicaram a
construcdo de uma republica democratica no Brasil e permitiram a sacralizagao
de alguns cargos da burocracia cujos ocupantes, até hoje, sentem-se como
verdadeiros donos do poder. E a partir dessas condi¢cdes que se deve analisar as
peculiaridades do ativismo judicial brasileiro.

Os juizes daqui apostam excessivamente na discricionariedade ndo por
estarem propensos ao “jeitinho cordial”; o fazem porque o Estado de Direito
brasileiro se forjou num ambiente onde escravismo e predominancia de
regimes autoritarios perdurou tempo demais. De 13 para ca, desde épocas
remotas da historia do pais, foi se apinhando e intensificando certa
desconfianga institucional, a razdo maior pela qual, em vez de exercer a
magistratura a partir de uma forte no¢ao de responsabilidade politica, muitos
dos nossos juizes, adotando postura discricionaria, acreditam que sua fun¢ao
lhes permite “fazer escolhas”, ndo raro em atropelo aos proprios limites
semanticos balizados pelos textos legais. E como se a interpretacdo juridica
fosse nada mais que ato de vontade, a depender unicamente do pendor
(cultural, ideoldgico, etc.) daquele que decide, perspectiva solipsista cujo

*Dante Moreira Leite, alids, ja na década de 1950, havia criticado essa ingenuidade responsével
sobremaneira pelo “complexo de vira-lata” do povo brasileiro.



resultado é o surgimento de um cenario relativista que sé faz fomentar a
inseguranca e falta de previsibilidade.?

Muitas das interven¢des da magistratura no debate publico (com
honrosas exce¢odes, claro) estdo comprometidas, infelizmente, com o propdsito
de se assenhorear do texto (e, consequentemente, da norma), do processo, da
jurisdicdo... Haveria até um “direito de julgar”, expressao frequente na
fundamentacdo de julgados, espécie de referenda velada ao ‘“livre
convencimento” que resiste as investidas da doutrina e, desgracadamente,
conserva-se entre nds.*E por igual reveladora a insurgéncia encabecada por
algumas entidades® contra o art. 489, paragrafo 1°., do CPC/2015, a partir do
fragil e insustentavel argumento de que as exigéncias nele previstas — que
apenas concretizam o art. 93, inc. IX da CF — estariam na verdade restringindo o
conceito de fundamentacdo °. Se ha um “direito de julgar”, exigir
fundamentagado consistente implicaria em restricao ao livre exercicio desse
mesmo direito. Em uma perspectiva pragmatica, a impressao que se tem é que
julgar tornou-se quase um direito fundamental e nem a lei tem autoridade para
suplanta-lo.

E preciso ressaltar, contudo, que o problema ndo esta circunscrito a
magistratura. Basta um passar de olhos nas noticias jornalisticas diarias para se
concluir que “operadores do direito” de diversas areas, liderados pelas
entidades que lhes representam, alimentam esse sistema distorcido e dele
também se alimentam. Enfim, tentam se assenhorear de algo, sejam auxilios,

3Nao é de hoje que um dos articulistas deste ensaio (Lenio Streck) vem se posicionado fortemente
contra todos os tipos de desvios discricionarios que ocorrem no ambito do Poder Judiciario. Por meio
de uma discussao tedrica sofisticada, situada na matriz hermenéutica, a reivindicagdo feita é no sentido
de obter uma maior responsabilidade dos juristas no enfrentamento do velho problema do ativismo
judicial. E nesse contexto que sua teoria da decisdo foi formatada.

* Sobre esse “direito de julgar”, confira-se o seguinte excerto de recente julgado do STJ: “Ademais, vale
lembrar que em ambito judicial vige o principio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do
CPC) e ndo o sistema de tarifacdo legal de provas, motivo pelo qual o juiz pode julgar dispensavel a
producdo de prova testemunhal, quando as provas carreadas sao suficientes para julgamento do feito.
De fato, ndo se pode admitir a vinculagdo do Magistrado a determinado elemento probatério, sob pena
de cercear o seu direito de julgar.”(STJ, AgRg no REsp 1504544/PB).

® Sobre o ponto, conferir: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-o04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-
exige-fundamentacao>.

®sobre o ponto, conferir: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-og/legislador-nao-restringir-conceito-
fundamentacao-anamatra>.



independéncia orgamentaria, poderes, atribuicdes...” E as carreiras juridicas
privadas vao junto, comendo na mesma mesa, ganhando nichos de mercado.
No vacuo politico, as institui¢oes juridicas langcam campanhas e mobilizam a
sociedade a fim de ajudar a “limpar” a politica, sugerindo-se até mesmo o
aproveitamento de provas ilicitas quando os beneficios decorrentes forem
maiores do que o potencial efeito preventivo®. O que se prega é um “tapar de
olhos”, aquela “forcinha” enderecada a flexibilizacdo do devido processo legal,
moralmente justificada para atender a um “bem maior”, em absoluto desdém a
caracteristica contramajoritaria que protege todo e qualquer direito
fundamental de maiorias eventuais®. Agiganta-se alguma instituicdo e todos
ganham! Em Ultima analise, a opinido publica é instrumentalizada em prol da
concretizagao de solugdes juristocraticas.

Ainda sao poucos os juristas a desempenhar o papel de intelectual. Esta
figura surgiu na modernidade, junto com a ideia de racionalizagdao do poder e
nascimento da esfera publica (Habermas): instancias de reflexdao sobre o
exercicio do poder, como cafés, clubes e saldes, potencializados por jornais,
revistas, etc. A partir dai, desenvolveram-se varios modelos do que deveria ser
um intelectual. Em comum, estavam a servico da publicidade critica. SO que,
desde entao, escassearam os intelectuais, declarou-se a decadéncia da esfera
publica, e procura-se até hoje seu revigoramento — em meio a vlogs e textos
com cento e poucos caracteres. E, frente a tudo isso, o que dizer do jurista
enquanto intelectual no Brasil? Seriam pensadores servis ao poder (como
sugere Jessé Souza), numa inversao dessa figura moderna? Talvez até
pensadores em busca de poder...

" Sobre o ponto, conferir: <http://www.cartacapital.com.br/revista/873/caro-e-ineficiente-7271.html>.
Acesso em 17/01/2016.

® Nesse sentido, é emblematica a campanha do Ministério PUblico Federal intitulada “10 medidas
contra a corrup¢do”, que vem gerando muitos debates. Como noticiado pelo Conjur, falava-se até em
“aproveitar provas ilicitas ‘quando os beneficios decorrentes do aproveitamento forem maiores do que
o potencial efeito preventivo’. Diante da ma repercussdo, o MPF recuou e passou a defender ‘novos
parametros para defini¢do da prova licita’ (RODAS, Sérgio. Propaganda do MPF: Procurador da "lava
jato" vira garoto propaganda de campanha contra corrup¢do. Conjur. Sdo Paulo, 29 jul 2015. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-29/procurador-apoio-estancar-corrupcao-sangra-pais. Acesso
em: 17/01/2015). Agentes pUblicos tem dado rosto a tais campanhas institucionais, como procuradores
e policiais. Outros tantos sdo espontaneamente buscados pela midia para estampar capas de revista.
Ha até quem seja cotado para ocupar a Presidéncia da Republica.

%0 juiz responsavel pelos casos da “Operacdo Lava Jato” e o presidente de importante entidade de
classe assinaram artigo intitulado “O problema é o processo”, pleiteando, dentre outras coisas, a
“atribuir a sentenga condenatdria, para crimes graves em concreto, como grandes desvios de dinheiro
publico, uma eficacia imediata, independente do cabimento de recursos” (MORO, Sérgio Fernando;
BOCHENEK, Antonio Cesar. O problema é o processo. Estaddo. Sdo Paulo, 29 Mar 2015. Disponivel em:
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-problema-e-o-processo/. Acesso em:
17/01/2016.



De nossa parte, apostamos num modelo de intervencao intelectual do
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jurista no sentido de “constranger epistemologicamente”*®, de fomentar o
controle publico do exercicio do poder, articulando a comunidade de
intérpretes, atentando para os limites semanticos, o "minimo é” dos textos
legais, em aten¢do aos principios que podem nos orientar na democracia ao
estabelecer nosso “chao comum”. Nao |lhe cabe nem vanguardismo, tampouco
omissdo. Seu papel é relevante, pois como especialista que &, domina o dialeto
juridico, o que nao quer dizer que seja falante de uma “linguagem privada”.
Muito pelo contrario: vive da mediagdo, da tradugdo entre dialeto juridico e
dialeto comum.

Certamente é um papel bastante delicado, e ainda carece de muitas
discussdes sobre o que deveria ser. E nao se negam as boas intencdes, o
republicanismo e o cardter sinceramente desinteressado de muitas das
propostas criticadas. Ocorre que o fendmeno transcende a mera intencdo dos
agentes, tomando outra dimensao.

Por fim, ndo queremos “fulanizar” a discussdo, dizendo que o jurista
brasileiro é isto ou aquilo, retomando nesta area a busca pela “natureza” do
brasileiro. O que se pretendeu foi refletir abertamente sobre o fenédmeno de
como nosso arranjo socio-institucional funciona, dos riscos envolvidos e do que
se pode fazer para melhorar o funcionamento do Estado de Direito. Sobretudo,
quis-se denunciar descomedimentos por parte dos juristas na atualidade, algo
paradoxal se pensarmos que agdes, como as aqui indicadas, sé fazem ferir os
alicerces sob os quais nossa republica encontra-se edificada.

Fonte: <http://[www.conjur.com.br/2016-jan-25/papel-jurista-face-crise-politica-
institucional>

**STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. 4. ed. rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.



