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RESUMO: Com o triunfo da jurisdi¢do constitucional no século XX e, particularmente, na
primeira década do século XXI, o Poder Judiciario assumiu uma postura de efetiva criacdo
judicial do direito, inovando na ordem juridica. Tal debate é bastante profuso, envolvendo
aspectos psicologicos e socioldgicos, encontrando ardorosos defensores e combatentes. O
presente trabalho, contudo, ndo se propde a somar forcas a quaisquer dos lados da peleja, mas
a realizar uma analise filosofico-socioldgica da atuacdo do juiz, referente aos pressupostos
simbdlicos e imaginais que guiam sua atividade, de maneira consciente ou mesmo
inconsciente. Descreve a evolucdo e consolidacdo do imaginario em torno da figura do
magistrado, que j& se confundiu com a do sacerdote, quando cumulava ambas as func¢des na
época das antigas civilizagbes greco-romanas. Posteriormente, com a separacdo entre a Igreja
e o Estado, o desenvolvimento da ordem moral moderna, calcada nos direitos e garantias
individuais, e a consolidacdo do modelo do Estado de Direito, ou rule of law, o magistrado
torna-se um servo da lei, passando a lhe dever fiel obediéncia. Por fim, no contexto atual,
percebe-se que o Judiciario torna-se um “filho rebelde”, livrando-se das amarras e limites
estabelecidos pela lei, interferindo diretamente sobre as politicas publicas e adotando uma
postura francamente nomogénica, fazendo o direito literalmente brotar de seus julgados. Da
condicdo de filho passa a de pai, tornando-se o tutor de uma “sociedade 6rfa”, assumindo uma
feicdo fortemente dirigista, fazendo as vezes do imperador ou do sacerdote, coroando a si
mesmo, como fizera Napoledo. Investe a si mesmo na condicdo de guardido da verdadeira
moral e do espirito da Constituicéo.

PALAVRAS-CHAVE: Sociologia do imaginario social, Império da legalidade;
Ressacralizacdo do Judiciario; Judiciario como superego da sociedade.

ABSTRACT: With the triumph of constitutional jurisdiction in the twentieth century and,
particularly, in the first decade of this century, the judiciary have assumed a posture
of effective judicial creation of law, innovating in the legal order. There is a huge discussion
on the doctrine about this subject, and many renowned authors stand for and against it. This
article, however, does not intend to join any side, but to make a sociological and philosofical
analysis of the role of the judge, and also of the simbols and images that guide their actions,
whether they are conscient or unconscient. It describes the evolution of the imaginarium
related to the judge, going back to the time when he actued both as judge and priest in the
ancient Greece and Rome. At a latter time, after the split of the Church and the State, the
development of a modern moral order, based on the individual rights and garantees, and the
consolidation of the rule of law model, the judge becomes a loyal servant of law. Finally, in
the actual context, the judge becomes a sort of “rebel son”, breaking the chains and the limits



stabilished by the legal order, interfering directly over the public policies and performing a
clear legislating activity, making law out of it’s judgements. It evolves from a child to a father
condition, becoming the guardian of an orphan society, becoming strongly interventive on
societies decisions, similar to an emperor or a priest, crowning itself, just like Napoleon.
Becomes guardian of both the supreme moral and the constitutional spirit.

KEYWORDS: Social imaginary; Rule of law; Judiciary deification; Judiciary as society’s
superego.

INTRODUCAO

As novas técnicas de decisdo adotadas pelo judiciario, principalmente pelos tribunais
superiores, para a solucéo de controvérsias, especialmente as relativas a matéria constitucional
e ao controle de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, é tema que tem
recebido especial atencdo por parte da doutrina, seja por parte daqueles que defendem
veementemente tal atuacdo, seja por parte daqueles que véem tal fenébmeno com certa cautela
e ressalva. Para o bem ou para o mal, o judiciario vem assumindo uma postura cada vez mais
proativa e dinamica, interferindo diretamente sobre o campo das politicas publicas, o que
alguns doutrinadores tencionaram chamar de ativismo judicial.

No atual contexto constitucional, tal questdo adquire relevancia destacada pelo fato do
juiz estar obrigado a fornecer respostas a todas as demandas e questdes que Ihes sdo trazidas a
apreciacdo, em observancia aos canones da inafastabilidade da tutela jurisdicional e da
garantia de acesso a justica, ambos decorrentes do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal de 1988, e ao art. 126 do Codigo de Processo Civil, o qual prescreve que 0 juiz ndo
podera se eximir de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No caso
em que a lei seja omissa, o referido artigo autoriza o juiz a recorrer a analogia, aos costumes e
aos principios gerais do direito.

O presente trabalho ndo se propBe a tecer juizos valorativos acerca desta nova
modalidade de atuacdo do judiciario, que desborda na criacdo judicial do direito™, a qual
envolve uma tensdo entre o principio da separacdo dos poderes”, de um lado, que em sua
versdo classica, atribuia ao juiz uma funcao especifica, a jurisdicional, por meio da subsungéo
da lei ao caso concreto, ndo lhe cabendo qualquer margem de inovagdo, e de outro, a ja

comentada inafastabilidade da tutela jurisdicional, que veicula uma expressa imposi¢do ao



juiz para que apresente uma solucdo ao caso concreto, pacificando uma determinada situacao
conflituosa.

Objetiva-se resgatar e discorrer acerca dos arquétipos que, consciente ou
inconscientemente, guiam a atuacdo do magistrado, explicitando este imaginario latente em
torno da figura do juiz construido ao longo da historia, a forte carga simbolica e imagética que
envolve e permeia a atuacdo do magistrado, com destaque para os pressupostos psicoldgicos,
ideologicos, socioldgicos e simbdlicos que guiam as tomadas de decisdo. Busca-se trazer a
tona a compreensdo que o magistrado tem de si mesmo e de sua atividade, contrapondo-a aos
arquétipos sociais e ao imaginario coletivo, cotejando em que aspectos sdo coincidentes ou
dissonantes. A abordagem possui um cunho eminentemente socioldgico-filoséfico, e nédo
propriamente juridico, uma vez que a técnica juridica ndo sera especificamente analisada.

Para cumprir tal tarefa a contento, faz-se imprescindivel analisar a evolucao histérica do
arcabouco ideoldgico das atividades do magistrado, desde a antiguidade classica greco-
romana, ao longo do periodo medieval e da idade moderna, a transformacdo operada pelos
filésofos iluministas, que construiram a nocdo do império da legalidade ou do rule of law, e a
guinada pds Segunda Guerra Mundial, com o ressurgimento dos valores constitucionais e da

construcdo de uma nova hermenéutica constitucional.

1 0 JUIZ E O ORACULO: O MAGISTRADO COMO SACERDOTE

Para compreender as razdes que justificavam a acumulagdo das fungdes de magistrado e
sacerdote na figura do mesmo individuo nas instituicdes antigas, € imprescindivel uma breve
analise antropoldgica acerca da cosmovisdo destas civilizagdes, enfocando principalmente os
povos que habitavam as peninsulas grega e italica. E justamente este resgate antropoldgico
que permitira justificar a unidade existente entre o Estado e a religido nas civilizagOes

arcaicas.



1.1 A simbiose entre religido e Estado nas institui¢cGes antigas

Fustel de Coulanges, ja no inicio de sua mais célebre obra, atenta para a necessidade de
se estudar as crencas dos antigos como pressuposto indispensavel a compreensao adequada de
suas instituicdes". Para tanto, o autor retrocede as crencas e instituicdes mais remotas dos
gregos e romanos, explicando de que modo a religido influenciou na constituicdo dos
primeiros ndcleos familiares e na formacdo dos institutos primitivos do direito privado, tais
como o matriménio, as relacbes de parentesco, o direito de propriedade e o direito de heranca.

Apo6s explicar a influéncia da religido doméstica, baseada no culto dos antepassados,
sobre a constituicdo das familias antigas, o autor explica que as cidades-estado surgiram a
partir da unido entre as diversas fratrias, curias e tribos. Dessa forma, as instituicdes politicas
que irdo guiar os rumos da cidade formam-se a partir dos desdobramentos e da ampliacao dos
nacleos familiares, obedecendo aos mesmos principios que guiaram a formacao destes.

Da mesma forma que a vida privada se orientava pelos ditames da religido, a vida
publica seguird este mesmo direcionamento. “Nao havia nenhum ato da vida publica em que
ndo se fizesse intervirem os deuses. Como estavam sob o império da ideia de que eles fossem
alternadamente excelentes protetores ou cruéis inimigos, 0 homem nunca ousava agir sem ter
certeza de que eles lhe fossem favoraveis.”" Dessa forma, se em determinado dia do ano
houvesse ocorrido uma catéstrofe, aquele dia restaria indelevelmente marcado, e todas as
atividades puablicas deveriam ser suspensas naquela data, sob pena de ofender os deuses
guardides da cidade.

Todos o0s atos publicos, desde as reunides em assembleia, os julgamentos, a mobilizacdo
para a guerra, deveriam ser precedidos por rituais religiosos, e sempre acompanhados pelos
augures, sacerdotes incumbidos de interpretar a vontade dos deuses e zelar pela sua
observancia.

Quanto a ligacdo entre a religido e a autoridade dos governantes, 0s primeiros reis
acumulavam, a um s6 tempo, a funcdo de chefes religiosos e politicos. Tal fenémeno se
observa ndo sé nas cidades da Grécia e da Italia, como também no Egito antigo, em que o
Farad era considerado um Deus vivo. Os primeiros monarcas, portanto, ndo adquiriram seu
titulo com base no poderio militar, mas pelo fato de serem guardides do fogo sagrado da
cidade, os Unicos que poderiam conectar-se com o0s deuses e atrair suas benesses. O

governante era visto como aquele dentre os homens que mais proximo estaria dos deuses.



Percebe-se que, mesmo nos tempos mais remotos, 0 monopolio da forga fisica ndo
representava o principal elemento para manter a coesdo e a obediéncia em um determinado
agrupamento humano, pois, para Coulanges, “sé a religido pode obter a obediéncia deles,
COmo porgue a nossa natureza sente necessidade de s6 se submeter ao império de uma ideia
moral”"™. Os antigos assim acreditavam submeter-se & vontade nédo de um homem, mas dos
deuses, cujo principal mensageiro e representante era 0 monarca.

A figura do magistrado surgiu a partir de um desmembramento das fun¢Ges do monarca,
que, de inicio, acumulava trés atividades basicas: a execucdo dos sacrificios, 0 comando
militar e a reparticdo da justica™. O magistrado passa a exercer a administracdo da justica,
ainda mantendo o carater sagrado, devendo utilizar as vestes e simbolos sacerdotais e executar
os sacrificios aos deuses. A sua feicdo sacra se manifesta de forma inconteste através do
procedimento para a sua escolha, que deveria ser sempre uma revelacdo da vontade dos
deuses. Em Atenas, mesmo durante o periodo dito democratico®, uma parte das funcdes
publicas era preenchida através do sorteio. Para os atenienses, a sorte ndo representava o
aleatdrio, o acaso, mas a manifestacdo direta da vontade dos deuses, a qual ndo se poderia

opor.
1.2 O carater sagrado e secreto da lei: o sacerdote como profeta

As primeiras leis e codigos de que se tem noticia ndo eram mais que um amalgama de
ritos, cerimbnias e atos de culto exterior, misturados com prescricdes de natureza
propriamente legal. Uma vez que a religido, nos primordios, assumiu a incumbéncia de
regular os comportamentos e 0s costumes, o direito primitivo nada mais era que um
prolongamento desta, da qual ndo se dissociava e com a qual se confundia. Dessa feita, 0s
primeiros codigos possuiam um carater inviolavel e sagrado.

Como direito e religido se encontravam visceralmente interligados, o conhecimento dos
preceitos legais estava reservado aos iniciados nos mistérios, restrito aqueles que as regras da
religido assim o permitiam. Aos plebeus e aos estrangeiros era completamente vedado o
conhecimento e a invocagdo das leis¥. Estas eram guardadas em locais protegidos, pois havia
a crenca de que se um estrangeiro tomasse conhecimento dos ritos e palavras maégicas,
usurparia os favores dos deuses da cidade. Dai a explicacdo de porque os sacerdotes foram 0s

primeiros jurisconsultos, por serem 0s Unicos autorizados a conhecer e aplicar a lei.



O exercicio da jurisdicdo assumia um carater profético e casuistico. O magistrado
intermediava e transmitia a vontade dos deuses, os quais eram inconstantes, irritadicos, e
agiam segundo seus impulsos e as inclinagdes momentaneas de seu humor. A imagem mais
eloguente de tal realidade € representada pela figura do Oraculo de Delfos, em que a pitonisa,
a sacerdotisa do templo de Apolo, revelava a vontade do Deus em estado de transe
alucinégeno, mencionando a profecia por meio de enunciados desconexos e enigmaticos. A
profecia possuia um carater absoluto e inquestionavel: se ndo ocorria o que fora predito, tal se
devia a falha do destinatario em compreender a mensagem do Deus.

A decisdo do sacerdote ndo precisaria vincular-se aos ditames da moral, da consciéncia
ou do sentimento de justica, ou mesmo a no¢do de equidade. O pontifice poderia solucionar
uma questdo de determinada maneira para um individuo, e decidir outra idéntica de modo
completamente avesso, vez que os proprios deuses faziam distincdo entre os homens,
elegendo protegidos e favoritos, bem como inimigos*".

As principais consequéncias desta sistematica eram basicamente duas: a auséncia de
previsibilidade quanto a decisdo a ser prolatada, sob o argumento de que os deuses eram

voluaveis; a completa desvinculacdo entre o teor da deciséo e as nocdes de justica e equidade.

2 MODERNIDADE OCIDENTAL: O IMPERIO DA LEGALIDADE E A
SECULARIZACAO DO JUDICIARIO

A modernidade ocidental foi moldada a partir de mudancas operadas nos mais diversos
ambitos, no contexto da passagem da idade média para a idade moderna, como a modificacao
da infraestrutura econémica, que passa de um modelo essencialmente feudal para o mercantil;
a alteracdo na arquitetura social, com o surgimento de novas classes, destacando-se a
burguesia nascente; a mudanca nas concepcoes ideoldgicas e na visdo de mundo do homem
medieval para o renascentista, com a migracdo do teocentrismo para 0 antropocentrismo,
dentre tantas outras transformacoes.

Entretanto, a principal contribuicdo para a construgdo do padrdo moral que servird de
viga mestra ao desenvolvimento da filosofia moderna e para a remodelagdo do arcabougo das
instituicOes politicas pode ser encontrada na doutrina cristd, que inaugura a proposta de

separagdo entre Estado e Igreja.



Esse contexto de profundas mudangas foi fortemente marcado pelo surgimento e
consolidacdo de um imaginéario juridico e social alicercado na bandeira da racionalidade, na
concepedo da lei como a encarnacdo da razao soberana e na histdrica transicdo do “governo
de homens” (absolutismo) para o “governo da razao” (legalismo).

O império da legalidade e a secularizacdo do Poder Judiciério representam na
modernidade ocidental a latente mudanca do mistico culto aos deuses, e ao personalismo

encarnado em figuras monarquicas, para a devocao a “deusa razao”.
2.1 O cristianismo e a separacao entre o Estado e a Igreja

Para que se possa compreender de que forma se deu o processo de secularizacdo do
judiciario, em que o magistrado paulatinamente se afasta do oficio sacerdotal, é
imprenscindivel reconstituir o procedimento de formacdo do imaginério social moderno
ocidental, fruto de uma série de mudancas que culminaram com uma nova concepg¢do da
ordem moral da sociedade®". Na construcdo do dito imaginario, o papel do cristianismo foi
determinante, principalmente por promover a separacdo entre o ente politico e as instituicdes
religiosas.

Conforme restou afirmado, as instituicBes politicas da antiguidade sé podem ser
adequadamente compreendidas como o prolongamento das crencas religiosas dos seus
respectivos povos: era absolutamente incogitavel a separacéo entre religido e Estado, vez que
este se encontrava em situacdo de franca subordinacdo em relacdo aquela, estando ambos
umbilicalmente interligados™. Destarte, o Estado representava ndo apenas uma associagéo ou
comunidade politica, mas a maxima expresséo da realidade ética humana.*”

Contudo, com o surgimento do cristianismo e a propagacdo de Sseus ensinamentos,
desencadeia-se um movimento tedrico de emancipacdo da religido face o Estado, vez que se
passa a pregar uma mensagem verdadeiramente revolucionaria: o carater apolitico da
religiao™". Surge para 0 homem duas esferas de deveres completamente diversas®", devendo
obediéncia a ambas, mas cada uma restrita a um campo distinto e incomunicavel: o Estado
detém o poder temporal, podendo exigir a obediéncia dos individuos e mesmo seu patrimdnio,
enquanto a Igreja monopoliza o poder espiritual, devendo tratar dos assuntos relativos a fé e a

consciéncia. Tal realidade é perfeitamente ilustrada pela célebre frase atribuida a Jesus Cristo,



quando questionado se o pagamento de tributos ao imperador seria licito, teria respondido:
“Dai a César o que ¢ de César e a Deus o que ¢ de Deus”.

Dinesh D"Souza, embora possa ser acusado de carater panfletario e da falta de isencéo
ideoldgica, devido & sua defesa militante do Cristianismo™", ressalta que a separacdo entre o
governo e a religido na doutrina cristd deveu-se ao fato de o Cristianismo néo ser a religido de
uma comunidade, de modo a estruturar uma identidade face aos demais povos, mas uma
religido que se pretende universal, de todos os povos, de onde se extrai seu carater apostolico.

Contrariamente, as religides dos antigos eram restritas a cada povo, e estes ndo tinham a
intencdo manifesta de difundir suas crencas para os demais. O que ocorria, em geral, era uma
imposicdo aos povos vencidos nas guerras de conquista, que eram obrigados a aceitar a
religido imposta pelo povo conquistador. O cristianismo possui uma abordagem
completamente diferente, vez que busca captar seguidores por meio do convencimento e da

conversao espontanea.

2.2 O surgimento do direito natural laico como fundamento moral do Estado

Embora o cristianismo tenha sido, no campo das ideias, um dos precursores da cisdo
entre 0 Estado e a Igreja, férmula hoje consagrada nas constituicdes modernas sob o modelo
do Estado laico, deve-se ressaltar o papel desempenhado pelos filésofos politicos na formacéo
do Estado moderno. Dentre eles, destacam-se Jean Bodin, principal responsavel pelo
desenvolvimento da nocdo de soberania estatal, em que o Estado seria o poder supremo na
ordem interna, a instdncia maxima de decisdo, comandando a todos e ndo sendo comandado
por ninguém™™; Nicolau Maquiavel, Thomas Hobbes, dentre outros.

Quanto a contribuicdo de Maquiavel, esta se condensa principalmente naquela que é sua
obra mais renomada: O Principe, uma espécie de manual de como o soberano deve conquistar
e manter seu poderio. Embora o pensamento do autor tenha sofrido sérias distorcGes
maliciosas, principalmente por parte dos integrantes do clero, que demonizaram seu nome™,
este deu uma contribuicdo fundamental para justificar esta cisdo, ao defender que os atos do
governante, ou principe, ndo deviam obediéncia nem a moral, nem a religido, estando em um

XXi

campo completamente a parte: o da politica™. Dessa forma, para alcancar os fins que julgasse
adequados, o principe poderia recorrer a quaisquer meios disponiveis, mesmo aqueles

condenados pela moral e pela religido, devendo avaliar, tdo somente, a viabilidade ou eficacia



do meio para alcangar o fim eleito. Tal atitude pode ser constatada na célebre maxima “os fins

59 XXii

justificam os meios™", que embora ndo conste expressamente em sua obra, sintetiza bem o
pensamento de Maquiavel.

Com o alastramento das guerras religiosas pela Europa, no bojo da Reforma Protestante,
a religido catolica ndo mais fornecia um fundamento ideoldgico sélido o bastante para
justificar o poder temporal do monarca. Desta forma, os pensadores comecam a desenvolver
uma doutrina moral, de cunho racionalista, para fundamentar este novo modelo de Estado e
legitimar a sua atuacdo. A referida doutrina foi a do direito natural, ou jusnaturalismo™".

Em linhas gerais, a doutrina do direito natural, como a propria homenclatura induz,
afirma a existéncia de uma ordem juridica preexistente, anterior a propria organizacao
politica, natural, portanto, que se opGe ao artificial, aquilo que é feito pelo homem. Tal
ordenamento decorreria da prépria condicdo do homem como um ente moral, ou, em outras
palavras, da natureza humana.

Dessa forma, o individuo é al¢ado a condicdo de fundamento do poder estatal, tornando-
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se a matriz do direito e do Estado™". Os individuos possuiriam direitos e obrigacdes
preexistentes e reciprocas, de cunho moral, e que deveria fornecer as balizas da ordem estatal
e fixar os limites da atuacdo do soberano.

A doutrina do direito natural recorria a alguns conceitos fundamentais, como a mencao
a um Estado de Natureza, seja ele real ou hipotético™". Neste ponto de partida, todos os seres
humanos viveriam em uma situacao de primitiva igualdade, ndo havendo quaisquer relacdes
de hierarquia ou superioridade entre eles. Dessa forma, a comunidade politica deveria ter
surgido a partir de um consenso originario, que se expressaria por meio de um pacto ou

XXVi

contrato de todos com todos™", em que os individuos, igualmente livres, concordam em

constituir uma associagdo politica permanente™"".

Segundo a doutrina do contrato social, as instituices de mando ja nasciam limitadas,
vez que a esfera dos direitos naturais dos cidaddos constituiria um nucleo inarredavel e
intangivel.

Essa concepcdo de ordem moral natural, conforme relata Charles Taylor, sofre uma
dupla expansdo ou alargamento, tanto em abrangéncia, albergando cada vez mais individuos,
como em intensidade, protegendo cada vez mais direitos e prerrogativas dos cidaddos™". Tal
ideia teria germinado e sido exposta por alguns pensadores, passando a propagar-se e a habitar

XXiX

0 imaginario social e, por fim, reger a organizacao de sociedades inteiras



O nucleo primordial desta ordem moral moderna fornecia o fundamento da legitimidade
dos governos, que seriam legitimos na medida em que sdo assegurados e protegidos 0s
direitos naturais dos cidad&os.

Por fim, o momento derradeiro da transicdo da ordem moral moderna das teorias
politicas para o imaginario social se deu com o fendmeno das codificagdes, que inaugura o
Estado de Direito, ou rule of law. Nesse contexto, os principais filésofos que véo fornecer o

embasamento tedrico deste modelo sdo John Locke e Montesquieu™*

. A autoridade, portanto,
se desloca da figura do monarca ou soberano, para a figura impessoal da lei. Todos,
governante, cidadaos, magistrados, passam a dever obediéncia a lei, que se corporifica nos
codigos, identificados com a propria racionalidade e constituindo o fundamento-mor da

autoridade.

2.3 O Estado de Direito e a vinculagéo do juiz a lei

O direito expresso por meio dos textos legais, que surge no bojo das codificacbes, passa
a gozar de uma série de atributos, identificado com a expressdo da vontade geral, que se
externaliza através do Legislativo. Ocorre uma supervalorizacdo da figura do legislador,
arauto da vontade da nacéo, e a submissao de todos os demais as suas prescri¢des™.

Neste contexto, a atividade do magistrado se mostrava bastante tolhida, sendo servo
imparcial da lei. No contexto da Franca pos-revolucionéria, havia uma grande desconfianca
guanto aos magistrados, vez que estes haviam sido empossados pela nobreza destituida,
guardando ainda vinculos com o Ancien Régime. Para evitar que a atuacdo do magistrado se
desvirtuasse da vontade geral plasmada nos cddigos, estes sequer poderiam interpretar 0s
dispositivos legais, que se externavam por meio de uma linguagem cristalina, univoca, que
jamais poderia dar margem a mdltiplos sentidos possiveis. Imperava o brocardo in claris
cessat interpretatio, segundo o qual a atividade interpretativa s6 se mostraria necessaria
guando houvesse alguma incerteza quanto ao significado de um dispositivo legal. Com o
avanco nos estudos sobre a linguagem e consolidacdo da hermenéutica constitucional
contemporanea, tal expressdo foi completamente esvaziada de sentido, possuindo valor
meramente historico.

Os magistrados estavam restritos a literalidade da lei, tida como auto-evidente. Tal

paradigma explica, inclusive, o motivo dos franceses recalcitrarem em conferir aos juizes o



poder de controlar a constitucionalidade das leis, pois tal prerrogativa poderia lhes conferir a a
capacidade de desvirtuar o sentido da lei e usurpar a vontade geral nela consubstanciada.
Analogicamente, seria possivel aduzir que o poder para interpretar atribui o poder para
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destruir

2.3.1 O rule of law e a divinizagéo da lei

No final do século XVII, a vitoria do bloco parlamentar na Revolugédo Gloriosa difundiu
entre os ingleses a crenca em ter-se criado o “império da legalidade” e a convicgao de que dai
em diante a lei seria a grande responsavel pela preservacdo da liberdade dos individuos.

Ocorrido entre os anos de 1688 e 1689, esse movimento, responsavel pela destitui¢do do
rei Jaime II do trono britanico, ficou também conhecido por “Revolu¢do sem sangue”, em
razdo da forma pacifica como ocorreu. Representou um compromisso de classe entre 0s
proprietérios rurais e a burguesia inglesa, demonstrando que para acabar com o absolutismo
ndo havia necessidade de eliminar a figura do rei, desde que esse concordasse em submeter-se
as decisOes soberanas do Parlamento.

Ao assumir a coroa, em 1689, em substituicdo ao rei da dinastia Stuart, que era
catolico, o protestante Guilherme, Principe de Orange, da Holanda, aceita a “Declaragao de
Direitos” (Bill of Rights), pondo fim aos conflitos entre o rei e o Parlamento. Entre outras
medidas, esse documento determinou o fim da censura politica, reafirmou o direito exclusivo
do Parlamento para a criacdo de impostos e, com relacdo a questdo militar, passou a exigir a
autorizacdo prévia do Poder Legislativo para o recrutamento e a manutencdo do exeército
britanico.

Conforme destaca Emilio Santoro, “a luta travada na Inglaterra do século XVII contra o
absolutismo monarquico teve uma caracteristica fundamental: foi acompanhada de uma
retérica que ndo pbs diretamente a énfase sobre a liberdade e os direitos subjetivos, mas
levantou como sua bandeira o direito objetivo”. "

Sob a inspiracdo do racionalismo positivista, o “direito” passa a ser exaltado como
condicdo essencial para o exercicio e a protecdo da liberdade dos individuos, limitando,
assim, o poder do monarca. Tal postura pode ser encontrada nas teses de Edward Coke —
jurista, escritor e parlamentar inglés, notabilizado pela defesa do principio da supremacia da

lei comum diante das prerrogativas do rei -, o qual afirmou que “o direito é o santuario mais



seguro no qual os homens podem se refugiar, e a fortaleza mais adequada para proteger as
fraquezas de todos™™ ",

Observacdo uma gradativa transformacdo no imaginario social, em que a “sacralidade”,
antes identificada na vontade soberana do rei, transfere-se para o culto a lei, obra da
racionalidade humana e instrumento efetivo de promocdo da igualdade e de protecéo da
liberdade. E a partir de uma ordem objetiva de normas juridicas que se torna possivel ao
sujeito a protecdo de seus bens, materiais e imateriais, contra eventuais agressdes de

particulares ou do proprio Estado™.

Uma das mais importantes conquistas dos
revolucionérios foi justamente a criacdo de um quadro normativo que assegurasse a certeza
dos direitos em setores considerados fundamentais, tais como as transacfes civis, as
transferéncias de propriedade, os contratos, os testamentos etc.**

A prerrogativa conferida ao cidaddo comum de acionar o Judiciario para a reparacdo de
danos causados pela Coroa, ou seja, pelo proprio Estado, tornou-se forte elemento de
legitimagdo da retérica whig™", difundindo, assim, a imagem da Inglaterra como o reino do
direito e da liberdade. Com esse discurso, “passou-se da exaltagdo da igualdade dos ingleses
perante o direito aquela do mito do direito como guardigo das liberdades nacionais™"". Na
Inglaterra pds-revolucionaria, onde imperava o “mito” do rule of law, o povo, os dissidentes
religiosos e os politicos eram detentores de auténticas garantias constitucionais, tendo, desse
modo, a convicgao de que o “dominio da lei” os protegia contra o “dominio da forga”.

A cultura e a retdrica inglesa do seculo XVIII foram profundamente influenciadas pelo
conceito de “direito”, tido “como um valor dominante, como o verdadeiro e proprio eixo
ideoldgico de toda a sociedade™ ™. O império da legalidade foi responséavel pela remogdo da
religido e exaltado como o “novo fundamento da organizacao social™.

Em torno da concepcdo de Estado de Direito construida pela teoria do rule of law
gravitam as ideias de soberania do Estado, lei e liberdade, ancoradas na afirmacéo histérica do
principio da soberania popular (traduzido na supremacia do Parlamento) e fundamentadas nas
teorias contratualistas de John Locke (“Dois tratados sobre o Governo”) e J. J. Rousseau (“O
Contrato Social”). A construcdo dessa teoria da democracia estava em consondncia com o
ideal aristocratico do juiz “boca da lei” e do Poder Judicidrio como um “poder nulo”™",
conforme preconizado por Montesquieu, no livro XI da obra “Do Espirito das Leis”.

Como visto, esse modelo de Estado era centrado no papel do Parlamento como 6rgao

soberano, porta-voz da vontade popular, atribuindo aos magistrados a tarefa de mero



aplicador da literalidade dos textos normativos, fiéis executores da vontade do corpo
legislativo (e, naturalmente, em ultima insténcia, do proprio povo).

O padrdo ideoldgico rousseuniano-montesquiano, afirmado na Revolucdo Francesa,
irradiou-se ao longo do século XIX por varios paises da Europa continental, dominando o
panorama juridico-politico europeu por aproximadamente dois séculos. Entretanto, a
concepgdo de que caberia ao legislador, por sua prépria natureza, ser o principal garantidor da
liberdade dos individuos, atribuindo ao Judiciario um papel coadjuvante, foi se esvaindo com
0 passar do tempo. Nesse sentido, destaca o jurista italiano Pietro Costa que “grande parte do
liberalismo oitocentista é atravessada por um mal-estar derivante da consciéncia da
fragilidade da tutela dos direitos fundamentais dada pelo paradigma centrado na lei.”"

Somente no inicio do século XX, com a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, é
proposta uma alternativa para o conflito existente entre a funcdo do Parlamento e a tutela
juridica dos direitos fundamentais. O jurista austriaco identificou o Estado com o

ordenamento juridico®™

e, ao elaborar a teoria hierarquica das espécies normativas, concebeu
a relacdo entre Constituicao e legislacdo infraconstitucional como sendo uma mera relacao
entre normas de graus distintos, consequentemente, passivel de avaliacdo judicial.

Sob esse prisma, o Poder Legislativo passa a dever respeito as regras constitucionais
preestabelecidas, balizadoras de sua atuacgdo, as quais definem a sua competéncia e regulam
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os procedimentos formais de elaboracdo das leis™ . Assim, entendeu Kelsen que o perfeito

cumprimento dessas normas, e, portanto, a exatiddo formal e substancial das leis pode (e

deve) ser controlada por uma Corte judicial™

. Tal constatacdo foi responsavel pela superacao
do dogma oitocentista da supremacia do Parlamento, tornando o Poder Legislativo passivel de
controle jurisdicional, o que possibilitou uma aproximacao entre a tradicdo juspublicistica

europeia e a tradicdo constitucionalista norte-americana. !

2.3.2 O Judicial Review norte-americano e a reavaliacdo do Rule of Law: da supremacia da

constituicdo a supremacia das cortes constitucionais

Nos Estados Unidos, o periodo compreendido entre o final do século XVIII e o inicio
do século XIX representa um verdadeiro divisor de &guas em relacdo ao pensamento

constitucional pré-moderno.



Dentre as mais impactantes inovagdes teodricas para o0 constitucionalismo estad a
tentativa de elucidar as consequéncias préaticas derivantes da ideia de que a Constituicdo é um
ato de determinacdo da soberania popular.

Conforme destaca Brunella Casalini, “¢ a partir dessa idéia, que estd como fundamento
da tensdo entre politica e direito, tipica do constitucionalismo moderno, que o direito pode ser
elevado como lugar central ao redor do qual se construiu a identidade politica dos Estados
Unidos e enraizou o culto da lei, tornando-se como uma verdadeira e propria religido
CiVi|.XlVii”

O pensamento juridico norte-americano passa a trabalhar, entretanto, a ideia de que
para que se possa efetivamente falar em “governo da lei”, e n3o mais em “governo dos
homens”, ¢ insuficiente que os direitos fundamentais do cidaddo sejam subtraidos de
eventuais arbitrios do legislador, sem que possam ser tutelados pelo Poder Judiciario. Desse
modo, “a reavaliagdo novecentista do conceito de rule of law remove, na maioria dos casos,
do préprio horizonte as implicagdes da nogao republicana de “governo da lei”, remetendo,
antes, a um direito de producéo espontanea, administrado pelas Cortes de justica. "

Essa nocdo implica em certa desvalorizacdo da legislacdo parlamentar como fonte do
direito, passando a prestigiar uma crescente construcdo jurisprudencial sobre matérias de
natureza constitucional. Identifica-se no modelo norte-americano um exemplo paradigmatico
dessa tendéncia contemporénea que parece configurar o risco de uma passagem da
supremacia das ConstituicGes & supremacia das Cortes Constitucionais™™.

A mencionada tendéncia é ainda mais emblematica nos Estados Unidos da América,
em razdo de uma peculiaridade de sua tradicdo constitucional: a existéncia de um amplo
controle de constitucionalidade das leis iniciado com a introdugéo do instituto do judicial
review of legislation, que remonta a célebre decisdo do juiz John Marshall no caso Marbury
vs. Madison, em 1803".

Em outras palavras, a Suprema Corte norte-americana € quem assume, em Ultima
instancia, a funcao de intérprete da Constitui¢do, podendo rever, declarar inconstitucionais e,
portanto, invalidar decisdes tanto do Congresso, como dos poderes legislativos estaduais.

Gilberto Bercovici afirma que “com a supremacia da suprema corte nos Estados
Unidos, chega-se ao fendmeno da corte se arrogar ser a representante da opinido do povo".”
Para o professor da Universidade de S&o Paulo - USP, este importante marco historico do

constitucionalismo moderno pode ser sintetizado com o fato de que a autoridade da



constituicdo é deslocada do texto para a decisdo judicial, que passa a controlar o seu real
significado. Entende ainda que “[...] com a vitdria desta forma de organizagdo politico-
juridica, o poder constituinte e a soberania popular deixaram de ter grande relevancia para o
debate norte-americano."™

Com efeito, essa mudanga de paradigmas resulta numa forte postura ativista dos juizes
ordinérios e da Suprema Corte norte-americana na tutela dos direitos individuais, e,
sobretudo, na protecdo dos direitos de minorias, pois, muitas vezes, sem a necessaria forca
politica para conquista-los junto ao Parlamento, grupos de pressdo passam a recorrer ao
Judiciario como o palco ideal para o atendimento dos seus anseios e aspiragdes. Essa nova

realidade institucional deu origem a provocativa expressao “Governo dos Juizes”, tido como

uma exacerbacdo do “governo da lei” no contexto novecentista da historia do Direito.

3 ARESSACRALIZACAO DO JUDICIARIO NA CONTEMPORANEIDADE

Ao longo de extenso periodo da histéria da humanidade, viu-se o exercicio da
jurisdicdo corresponder a aspectos misticos e eminentemente subjetivos. A simbologia do
magistrado associado a deuses que para tudo possuiam respostas, ainda que desprovidas de
critérios 16gicos ou isonbmicos, permeou o imaginario social por varios seculos.

Somente com o advento das teorias racionalistas na modernidade ocidental e,
particularmente, com a secularizacdo do Estado e as revolugdes democraticas, é que a atuacdo
dos juizes passou a ser balizada por parametros legais pré-estabelecidos, oriundos da
soberania popular manifestada através do Parlamento.

Na sociedade pds-moderna, com a fragmentacdo das formas de poder e a dilui¢do da
soberania entre os diversos 6rgaos do Estado, os quais exercem mutuo controle nos termos da
Constituicdo, as diretrizes sociais diretas constantes dos textos normativos substituem uma
consciéncia individual que outrora confrontava com o arquétipo do pai dominante, ora
representado pela figura do magistrado-sacerdote, ora pela vontade autoritaria e ilimitada do
imperador. De fato, essa sociedade € cada vez menos integrada por poderes personalistas a

cujos titulares ainda se possa transmitir um superego coletivo™.



Com o triunfo da jurisdicdo constitucional no século XX e, particularmente, na
primeira década do século XXI, é perfeitamente possivel reconhecer no Poder Judiciario
tracos caracteristicos da imagem paterna classica'’, ndo somente pela ampliagdo objetiva da
funcdo da justica através do seu poder de interpretacdo, em razdo de um crescente apelo ao
processo como mecanismo de resolugéo de conflitos intersubjetivos e instrumento de solucédo
para angustias individuais e coletivas, mas, principalmente, pelo fortalecimento e aumento
dos mecanismos de controle de constitucionalidade.

Ressalta a jurista alema Ingeborg Maus que “esse processo também ¢ acompanhado
por um entendimento do Judiciéario por parte da populagdo que assume tracos de veneragdo
religiosa”. Nesse vacuo de poder em uma “sociedade 6rfa de pai”, é transferido ao Judiciario
0 superego da sociedade, que anseia por respostas aos mais variados problemas e conflitos de
interesses'".

Dessa forma, em observancia aos canones da inafastabilidade da tutela jurisdicional e
da garantia de acesso a justica, o Judiciéario vé-se instado a se manifestar a respeito dos mais
diversos temas de ordem moral, politica, econdmica e social, inclusive com relacdo aqueles
que o legislador, proposital ou involuntariamente, se manteve omisso. Progressivamente,
passa a adentrar em searas tradicionalmente excluidas do seu campo de atuacdo. Pode-se dizer
que este fendmeno, guardadas as devidas proporcdes, representa um resgate da figura do
magistrado-oraculo, em um auténtico processo de “ressacralizagdo do Judiciario”, retornando
0 péndulo da histéria para a supremacia do Poder Judiciario como instancia moral maxima da
sociedade.

O emergir desse novo protétipo de juiz, a0 mesmo tempo guardido e construtor da
moral coletiva, tem como etapa argumentativa precipua a no¢do de que para a compreensdo
dos direitos fundamentais, o Direito natural racionalista, preconizado pelo lluminismo, estaria
devidamente superado. Ademais, o principio da igualdade material dos direitos fundamentais
remeteria a um conceito de “justica” que exigiria ndo apenas métodos interpretativos, e sim
um auténtico ordenamento de teor substantivo. Para suprir essa necessidade, nem o
parlamento, nem tampouco a opinido puablica, seriam esferas capazes de servir de
“substitutos” para a figura paterna do imperador. Somente um “juiz justo”, com moral elevada
e imparcialidade funcional, poderia bem exercer esse papel.

Ronald Dworkin aponta para o entendimento dominante de aproximagéo entre direito

e moral no exercicio da jurisdicao constitucional™, no que é severamente criticado por



Ingeborg Maus, para quem a razdo de uma teoria desse tipo - ndo obstante sua boa intencéo -
serve tdo somente para mascarar moralmente um “decisionismo judicial”’, mediante uma
inexplicavel relacdo entre uma moral vinculada ao direito, as convic¢fes morais empiricas de
uma sociedade e a moral pessoal do juiz"".

Para o jurista norte-americano, os juizes seriam detentores de uma espécie de “moral
supraconstitucional”, e, por isso, aptos a transformar os seus proprios entendimentos sobre 0
que seria o0 teor objetivo da moral social (community morality) em fator importante da
interpretacdo judicial. Entretanto, paradoxalmente, como atenta Ingeborg Maus, a moral que
deve direcionar a interpretacdo do juiz torna-se, em verdade, produto da sua propria
interpretacdo. Assim, para Maus “a inclusdo da moral no direito imuniza a jurisdi¢do contra a
critica a qual ela deveria ser tornada acessivel™”, justamente por “sempre ter ao seu lado um
conceito de direito ampliado por suas préprias ponderagdes morais.™”

Ao elevar-se a condicdo de instdncia moral superior da sociedade, o Poder Judiciério é
entdo blindado aos mecanismos sociais de controle a que todos os 6rgdos estatais em uma
organizacdo politica democratica deveriam estar submetidos. O risco é também o da
“liberacdo do Judiciario em relagdo a todas as vinculagdes legais que, outrora, deviam garantir
o controle de sua conformidade com a vontade popular.”

Nesse contexto de supremacia do Judiciario na contemporaneidade, os tribunais
submetem todas as demais instancias politicas a interpretacdo que fazem do texto
constitucional e aos principios juridicos suprapositivos por eles afirmados como moralmente
justos. E, legibus solutus, como um dia somente o monarca absolutista o foi, estdo livres para
decidir sobre quaisquer questdes litigiosas sociais, quando provocados.

Atualmente, percebe-se que o Judiciario torna-se um “filho rebelde”, livrando-se das
amarras e limites estabelecidos pela lei, interferindo diretamente sobre as politicas publicas e
adotando uma postura francamente nomogénica, fazendo o direito literalmente brotar de seus
julgados. Da condicdo de filho passa a de pai, tornando-se o tutor de uma “sociedade 6rfa”,
assumindo uma feicdo fortemente dirigista, fazendo as vezes do imperador ou do sacerdote,
coroando a si mesmo, como fizera Napoledo. Investe a si mesmo na condigdo de guardido da
verdadeira moral e do espirito da Constituicéo.

Dessa feita, a Constituicdo deixa de ser compreendida como nos tempos da
fundamentacdo racional-naturalista da democracia, quando era vista como um instrumento

essencial para a institucionalizacdo de processos de decisdo dos interesses sociais e de



garantias juridico-fundamentais de espacos de liberdade para a formagdo da vontade politica,
para transmutar-se em um “texto fundamental, a partir do qual “escribas” conduzem, como da
Biblia ou do Coréo, os valores e comportamentos corretos. ™ E o que Ingeborg Maus
denomina de pratica da “teologia da Lei Fundamental”™™ por parte das Cortes

Constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo buscou reconstruir o imaginario em torno da figura do juiz ao longo da histéria
da humanidade, resgatando a forte carga simbodlica e imagética envoltas da atuacdo dos
magistrados.

Para tanto, percorreu-se um caminho que vai desde a cosmovisdo das civilizacOes
antigas até chegar a “ressacralizagdo do Judiciario” no contexto da contemporaneidade, onde
0 juiz passa a exercer um crescente ativismo na elaboracdo criativa do Direito e,
consequentemente, a influir intensamente nos rumos da sociedade a que pertence.

Fruto do desdobramento das fungdes do monarca, a figura do magistrado surge eivada
de tributos misticos e de um carater sagrado, refletindo no sacerdote a imagem de verdadeiro
profeta da lei.

Na modernidade ocidental, com o florescimento dos ideais racionalistas e com a
secularizacdo do Estado, a lei, expressdo legitima da soberania popular, passa a ser cultuada
como um instrumento objetivo de promocéo da igualdade e de protecdo da liberdade dos
individuos, passando o juiz a ser visto como um mero executor da vontade manifesta pelo
Parlamento. Num primeiro momento, o “império da lei” e o culto a “deusa razdo”
transformam o Judiciario em um “poder nulo”. Tal realidade somente é modificada com a
criacdo do instituto do judicial review of legislation, inaugurando os mecanismos de controle
de constitucionalidade das leis, e atribuindo a Justica um importante papel na construgéo da
democracia e na tutela dos direitos fundamentais.

Fendmeno observado na sociedade pds-moderna, principalmente com o advento das
Constituicdes pos-bélicas a partir da segunda metade do século XX, impulsionado pela
fragmentacdo das formas de poder e a diluicdo da soberania entre os diversos 6rgdos do



Estado, a concepcdo do Judicidrio como instancia moral méaxima e detentora do superego da
sociedade suscita crescentes preocupagdes para a consolidacdo de uma teoria democrética de
equilibrio entre os diversos 0rgaos estatais.

Um repasse critico do contexto da ressacralizacdo do Estado na contemporaneidade
apontard para os riscos iminentes de que a Justica, em seu atual modo de funcionamento,
transforme-se ndo apenas em uma substituta do modelo imperial, mas, na verdade, auténtica
substituta das vontades despoticas e ilimitadas tipicas do imperador, sob o qual era

centralizada a ideia personalista de soberania.
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ideias da inteligéncia humana e o estado social de um povo. Considerai as instituicbes dos antigos sem levar em



conta as suas crengas e as achareis obscuras, esquisitas, inexplicaveis. Por que patricios e plebeus, patrdes e
clientes, eupatridas e tetas, e de onde vém as diferencas inatas e indeléveis que encontramos entre essas classes?
(...) Mas colocai as crencas diante dessas instituicdes e dessas leis; de imediato os fatos se tornardo mais claros, e
sua explicagdo se apresentara por si mesma” (Ibid., pp. 16-17.)

" 1bid., pp. 179-180.

""" 1bid., p. 193.

" “Do fato de a religido misturar-se a0 governo, a justica, a guerra, resultou necessariamente que o sacerdote
fosse ao mesmo tempo magistrado, juiz e chefe militar. ‘Os reis de Esparta’, diz Aristoteles, ‘tém trés
atribuigdes: executam os sacrificios, comandam na guerra e distribuem a justica.” (Ibid., pp. 193-194).

* Na oportunidade, é importante fazer uma distincdo entre 0 modelo de democracia ateniense, ou a “democracia
dos antigos”, da atual concepc¢do democratica presente em grande parte das constituigdes contemporaneas, ou a
“democracia dos modernos”, para utilizar a célebre expressdo de Benjamin Constant, na obra “Sobre a Liberdade
dos Antigos comparada com a dos Modernos”, publicada em 1819. A democracia antiga era praticamente
irrestrita, vez que implicava uma espécie de “ditadura da maioria”, em que os cidaddos eram tdo somente
detentores de direitos politicos, podendo reunir-se em praga publica para deliberar e decidir por meio do voto
sobre quaisquer assuntos e matérias, inclusive sobre o ostracismo, o confisco dos bens e a imputacdo de pena
capital. J& a democracia moderna mostra-se temperada ou limitada por um conjunto de direitos e garantias
atribuidos aos cidaddos, de natureza civil, ditos fundamentais, que sdo intangiveis pelas decisdes tomadas na
esfera publica e se encontram assegurados nas constitui¢des.

X “Como a lei fazia parte da religido, participava do carater misterioso de toda essa religido das cidades. As
férmulas da lei eram mantidas em segredo, como as do culto. Ela permanecia oculta ao estrangeiro, e até ao
plebeu” (Ibid., pp. 208-209).

*!' Para mencionar um exemplo extraido da mitologia, vale lembrar que Hércules, filho de Zeus, rei do Olimpo, e
da mortal Alcmena, era odiado pela Deusa Hera, esposa de Zeus e eternamente enciumada dos inimeros casos
amorosos deste com as mortais. Basta relatar o episédio em que a deusa enviou duas serpentes para assassina-lo
quando ainda recém-nascido, que foram por ele estranguladas.

X <A minha hipotese de base é a de que, no centro da modernidade ocidental, existe uma nova concepgio da
ordem moral da sociedade. Esta comegou por ser apenas uma ideia nas mentes de alguns pensadores influentes,
mas, mais tarde, veio a configurar o imaginario social de amplos estratos e, em seguida, de sociedades inteiras.”
(TAYLOR, Charles. Imaginarios Sociais Modernos. Lisboa: Papelmunde, 2010, p. 12).

XV “Diz ainda Montesquieu que 0S romanos sujeitavam a religido ao Estado; o contrario é que é verdade; é
impossivel ler algumas paginas de Tito Livio sem ficar convencido disso. Nem 0s romanos nem 0s gregos
conheceram estes tristes conflitos, tho comuns em outras sociedades, entre a Igreja e o Estado. Mas isso se deve
unicamente ao fato de que tanto em Roma, como em Esparta e em Atenas, o Estado estava sob o jugo da
religido; ou antes, o Estado e a religido estavam tdo completamente entrelagados que era impossivel ndo sé ter a
ideia de um conflito entre eles, mas até os distinguir um do outro”. (Ibid., p. 183)

* REALE, Miguel. Questdes de Direito Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 3.

¥IE paradoxal, mas verdadeira, a afirmagio feita por um notéavel escritor catélico de que foi a apoliticidade, ou
seja, a falta de preocupacdo politica, que fez resultar do Cristianismo uma grande revolugdo no plano politico.
Sendo apolitico, o Cristianismo implicou, necessariamente, a quebra do carater religioso do Estado antigo, na
distingdo entre esfera religiosa e politica.” (Ibid., p. 8)

I «A razdo é explicada na grande obra A Cidade de Deus, de Agostinho, um dos pais da Igreja. Agostinho
afirma que, durante seu tempo aqui na Terra, 0 cristdo habita em dois reinos: na cidade terrena e na cidade
celestial (...) O cidaddo cristdo tem deveres para com cada um desses campos, mas nao se trata dos mesmos
deveres.” (D'SOUZA, Dinesh. A Verdade sobre o Cristianismo: porque a religido criada por Jesus é
moderna, fascinante e inquestionavel. Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2008, pp. 69-70)

*' Tal se percebe até mesmo pelas ilustragdes e expressdes de que se utiliza, como na passagem “Ao longo dos
anos, o selvagem guerreiro barbaro se tornou um gentil cavaleiro cristdo”, ou, ao falar dos artistas cristdos,
afirmar que “em nenhum outro lugar a aspiragdo humana chegou tdo alto ou tocou de forma mais profunda o
coragdo e o espirito do que nas obras da arte, arquitetura, literatura e muisica cristds”. (Ibid., pp. 64-65)

X «“A soberania ¢ o verdadeiro fundamento, o eixo sobre o0 qual se move o Estado de uma comunidade politica e
do qual dependem todos os magistrados, leis e ordenangas; ela é que retne as familias, 0s corpos e os colégios, e
todos os particulares num corpo perfeito: a Republica”. (DE BARROS, Alberto Ribeiro. Um renascentista das
leis. Discutindo Filosofia, Sao Paulo, ano 3, n° 13, p. 39).

™ Foi desta campanha negativa que surgiu a expressdo “maquiavélico”, quando se pretende referir a alguém que
ndo possui escripulos, que se utiliza de meios sérdidos para atingir seus objetivos, manipulando ou traindo
outras pessoas.



! “Esse século negro e vergonhoso para a Italia — O Cingquecento — como que nasce prematuramente, em 1494,
quando Carlos VIII da Franca invade a peninsula, feito vanguardeiro dos novos barbaros e iniciador de um
processo de decomposicdo para a qual iriam concorrer os proprios principes italianos e o préprio pontificado,
dando ao mundo as licbes mais completas tanto da virtu maquiavélica- o engenho e o talento politicos e a
presteza na agdo, postos a servico da conquista, manutencao e acréscimo do Estado-, quanto do amoralismo e do
imoralismo que movem com forca animal e instintiva e inteligente e preconcebida os atos extremos de
rapacidade, traicdo, violéncia criminosa, luxdria, crueldade inumana, egoismo e 6dio encarnicado (...) A guerra,
o assassinio, a pilhagem, as correrias dos mercenarios, a ‘descida’ dos oltramontani, a espionagem e os conluios,
as conspiragdes e as traigdes sdo elementos do quadro cotidiano da Italia no Cinquecento.” (MAQUIAVEL, O
Principe. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, pp. 7 e 10).

! Para uma melhor compreensdo do pensamento de Maquiavel, é necessario fazer uma contextualizacdo do
ambiente politico dos reinos da peninsula italica (ja que ndo se pode falar propriamente na Italia, uma vez que o
Estado italiano foi fruto de uma unificagdo tardia, se comparada a experimentada pelos demais Estados
europeus). Durante toda a idade moderna e at¢ meados do século XIX, a “Italia” era um territorio pulverizado
em reinos, ducados, grdo-ducados, além dos Estados Pontificios. O processo de unificagcdo, denominado
Resorgimento, se deu ao longo de um vasto lapso temporal, s6 tendo sido concluido em 1870. Fendmeno
semelhante ocorreu com a Alemanha, que s6 concluiu sua unificagdo em 1871, sob o punho de ferro do
primeiro-ministro Otto VVon Bismarck, um ano ap6s, portanto, a unificacéo da Italia.

X “Como ordem histérica, decorre o moderno jusnaturalismo, segundo Jellinek, da aciio concomitante dos
seguintes fatores: o individualismo germanico, a concentragdo da vida medieva em inumeraveis corporages, a
influéncia do cristianismo, metendo a personalidade humana em plano significativamente transcendental e
lancando as bases ao individualismo da idade moderna, e a Igreja, que, ao contrario do culto antigo, ja ndo
coincide com o Estado, e se torna autbnoma, tutelar ou rivalizante, conforme o afiancam as lutas do Sacro
Império Germanico com o Papado” (BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 123).

¥V «Q principal caracteristico do jusnaturalismo reside em fazer do individuo a matriz do direito e do Estado [...]
Perante a filosofia individualista do jusnaturalismo, direito e Estado achavam no individuo a sua legitimagéo,
repousando em verdades eternas, postulados imutéveis no tempo e no espacgo, com suposta validade absoluta.
Assumindo assim os fins do Estado sentido ideal e abstrato, deviam ser sempre analogos qualquer que fosse o
Estado”. (Ibidem, p. 124).

¥ Embora a mencdo a um Estado de Natureza, de uma ambiéncia pré-estatal, seja comum a maioria dos
filésofos do direito natural, o conteldo deste dito Estado variava de pensador para pensador. Enquanto para
Hobbes o Estado de Natureza era extremamente hostil, em que todos viviam em permanente desconfianca e em
perpétua beligerancia, o que se resumia na expressdo homo homini lupus, o Estado de Natureza de Rousseau era
uma espécie de paz perpétua, visto que este acreditava que o homem, em esséncia, € bom e pacifico, o que se
batizou do mito do “bom selvagem”.

¥ “Desponta ai a idade do jusnaturalismo racional, de diregdo filosdfica e individualista, apoiado em teorias
contratuais, que haviam de incendiar os &nimos com a revolucdo do século XVIII, dinamitando na ordem prética
a estrutura politica e social da feudalidade decadente.” (BONAVIDES, op. cit., p. 125)

YA ideia de um contrato ou consenso original, na visdo de Charles Taylor, desempenhava o papel de uma
“hermenéutica de legitimacao, atribuindo ao mando do governante um fundamento inquestionavel (TAYLOR,
op. cit., p. 17).

VI <por outras palavras, durante estes Gltimos quatro séculos, a ideia de ordem moral implicita nesta visdo da
sociedade sofreu um duplo alargamento: em extensdo (mais pessoas se regem por ela; tornou-se predominante) e
em intensidade (as suas exigéncias sdo mais pesadas e ramificadas). A ideia passou, por assim dizer, por uma
série de ‘redacgdes’, cada uma delas mais rica e mais exigente do que a anterior, até o dia de hoje” (Ibidem, p.
15).

* <A minha hipotese de base é a de que, no centro da modernidade ocidental, existe uma nova concepgdo da
ordem moral da sociedade. Esta comegou por ser apenas uma ideia nas mentes de alguns pensadores influentes,
mas, mais tarde, veio a configurar o imaginario social de amplos estratos e, em seguida, de sociedades inteiras
[...] A transmutacgdo desta visdo da ordem moral em nosso imaginario social é a concretizagdo de certas formas
sociais que caracterizam essencialmente a modernidade ocidental: a economia de mercado, a esfera publica e o
autogoverno das pessoas”. (Ibidem, p. 12)

¥ “Locke e Montesquieu completario o quadro do Estado Liberal de Direito, mediante a previsdo de um
elemento material, os direitos inatos do individuo (vida, propriedade, liberdade), e uma regra técnica que lhes
serve de garantia, a separacio dos poderes.” (VERDU, Pablo Lucas. A Luta pelo Estado de Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 4).



! Esta “divinizagdo” da figura da lei pode ser percebida inclusive na semantica que passou a se desenvolver
deste entdo. O termo “legal” passou a significar algo que seria bom, positivo, confiavel.

U Analogia a célebre expressio “The power to tax involves the power to destroy”, consagrada na
jurisprudéncia norte-americana no caso McCulloch vs. Maryland, em 1819, em que John Marshall figurava na
posicdo de Chief Justice. O Estado de Maryland tentou impedir as operaces de uma filial do Segundo Banco
dos Estados Unidos, através da imposicdo de impostos, o que foi negado pela Suprema Corte Americana, sob o
argumento de que uma tributagdo desmedida pode embargar completamente o exercicio da atividade econémica.
" SANTORO, Emilio. Rule of law e “liberdade dos ingleses” — A interpretagdo de Albert Venn Dicey. In:
COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlos Alberto
Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. — (Justica e direito) — p. 201.

XV E_ Coke, The Second Part of the Institutes of England Containing the Exposition of Many Ancient and Other
Statutes, Crooke, The Third Edition, London, p. 55 apud SANTORO, Emilio. Rule of law e “liberdade dos
ingleses” — A interpretacdo de Albert Venn Dicey. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Traducdo de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. — p. 201.
¥ Segundo relata Emilio Santoro, “o common law tinha se caracterizado muito cedo como um sistema de agGes
judiciais (writs) predispostas como garantia das relagBes entre cidaddos dispostos sobre 0 mesmo plano. Um
inglés do século XVII tinha, portanto, a impresséo de que a sua vida se desenvolvia em uma rede de relagdes
juridicas horizontais entre cidaddos formalmente iguais. A dimens&o vertical era construida pela relagéo entre os
cidaddos e o soberano, que, por defini¢cdo, ndo podia lesar os direitos dos cidaddos e, portanto, ndo podia ser
chamado em juizo para responder pelos seus atos. Em teoria, portanto, os direitos dos cidaddos ndo eram
garantidos em relacdo ao ato arbitrario do soberano. Mas a imunidade do soberano foi logo neutralizada pelas
Cortes [...].” A partir de entdo, “o cidaddo podia processar por danos que lhe eram causados pela Coroa, ou seja,
pelo Estado, se ndo o préprio soberano, a0 menos 0 ministro ou o agente publico tidos como os reais
responsaveis pelo abuso. As Cortes ndo reconheciam a estes Ultimos nenhum privilégio particular: o ministro e o
a gente publico tinham de responder pelo dano causado como qualquer cidaddo privado. No século XVIII,
também o poder publico podia, portanto, dizer-se absorvido na dimensdo horizontal: estava garantida assim a
igualdade absoluta perante a lei. Os juizes que compunham as Cortes superiores eram 0s mesmos para todos os
ingleses, independentemente da sua riqueza, e julgavam com base nos mesmo principios [...].” Ibid., p. 204.

" Ibid., p. 202-203.

" Whig era a nomenclatura dada a facgéo politica inglesa que durante o século XVII lutou contra os Tories
(conservadores) pela transferéncia dos poderes do rei ao Parlamento.

Y SANTORO, Emilio, op. cit., p. 204.

™ 1hid., p. 206.

* Ibid., p. 206.

A ideia do judiciario como um “poder nulo” ¢ um focos da discussdo acerca da teoria democratica. A questio
gue se pde é a seguinte: como os componentes do Poder Judiciario ndo sdo investidos através do sufragio
popular, diferentemente do que ocorre com os integrantes do Legislativo e do Judiciario, a sua atuagdo jamais
poderia interferir sobre as decisdes politicas tomadas por estes. Dada esta auséncia de legitimacdo democratica,
tal poder deveria desempenhar atribuigdes meramente técnicas, sendo uma instancia imparcial de resolucdo dos
conflitos e controlando a compatibilidade dos textos normativos com a Constitui¢do. Seria, portanto, uma
instancia apolitica, ou neutra. Tal ideia pode ser reforcada pelo seguinte excerto, colhido da obra de John Hart
Ely: “Quem quer que examine atentamente as diferentes fun¢bes do poder percebera que, num governo no qual
elas sdo separadas uma das outras, o Judiciario, de acordo com a natureza de suas funcdes, sempre sera a facgéo
menos perigosa para os direitos politicos da Constituicdo; porque tera menor capacidade de perturba-los ou
infrigi-los... O Judiciario... ndo tem influéncia alguma sobre a defesa ou a economia; nenhum poder sobre a forca
ou a riqueza de uma sociedade, e ndo pode tomar nenhuma resolucéo ativa. Em verdade pode-se dizer que ndo
tem FORCA nem VONTADE, e sim apenas julgamento; e, no fim das contas, depende da ajuda do Executivo
até mesmo para dar eficacia a seus julgamentos”. (ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do
controle judicial de constitucionalidade. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, pp. 59-60).

“" SANTORO, Emilio, op. cit., p. 258.

X« Estado ¢ uma ordem juridica relativamente centralizada.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Titulo original: Reine Rechtslehre
p. 317.)

W of. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006. Titulo original: Reine Rechtslehre.
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Ao dissertar a respeito dessa quebra de paradigmas com relacdo a atuagcdo do magistrado no século XX,
Emilio Santoro argumenta que a legitimidade de uma lei é somente prima facie. Exatamente por isso, “o carater
democratico [democraticita] do Parlamento ndo deve persuadir os juizes a aplicarem automaticamente uma lei
por este aprovada, qualquer que seja o seu contetido.” [SANTORO, Emilio. Rule of law e “liberdade dos
ingleses” — A interpretacdo de Albert Venn Dicey. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O Estado de
Direito: historia, teoria, critica. Tradugéo de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 261]

“ Ibid. p. 259

M CASALINI, Brunella. Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da
América. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O Estado de Direito: histdria, teoria, critica. Traducéo de
Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 265

“™ 1bid p. 266

™ 1bid p. 266

'Vale a pena conhecer a sinopse da historia: “Derrotado por Thomas Jefferson na eleicdo presidencial, o entao
Presidente John Adams nomeou diversos de seus correligionarios do Partido Federalista como juizes federais,
entre os quais se encontrava Wiliam Marbury. O proprio Marshall, secretario de Estado de Adams, havia sido
nomeado, com aprovacdo do Senado, Chief Justice da suprema Corte, algum tempo antes. O titulo de nomeacédo
de Marbury nédo lhe foi entregue a tempo, sendo sua homeacao suspensa por determinacdo do novo presidente
Thomas Jeferson ao seu Secretario de Estado James Madison. Marbury acionou Madison exigindo informagdes,
num primeiro momento.N&o sendo fornecida nenhuma explicagdo, impetrou uma nova acao, writ of mandamus,
com o objetivo de alcangar a nomeagéo. O tribunal adiou por mais de dois anos a deciséo, o que gerou uma forte
reacdo contra os juizes. Finalmente, ao anunciar a decisdo da Suprema Corte, Marshall destacou duas questdes:
Jefferson ndo tinha o direito de negar posse a Marbury. Porém a Suprema Corte ndo poderia conceder o writ of
mandamus, requerido por Marbury, pois esta competéncia que lhe havia sido atribuida pela secéo 13 do judiciary
Acta de 1789 era contraria & Constituicdo, na medida em que alargava as competéncias constitucionais
originalmente estabelecidas para a Suprema Corte. A Corte ndo poderia se utilizar de uma atribuigéo, ainda que
conferida pelo parlamento, quando incompativel com a Constitui¢do”. [VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo
Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. p. 43.]

" BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para Uma Critica ao Constitucionalismo. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 180

" Ibid p. 180

" MAUS, Ingeborg (Org.). O judiciario como superego da sociedade. Tradugdo dos originais em aleméo:
Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 15

'O simbolismo da imagem paterna representa a figura da autoridade, do provedor, do sujeito portador de
credibilidade para a tomada de decisdes, com capacidade ética e reserva moral para indicar os melhores
caminhos a serem seguidos em cada situagéo.

" Ibid. p. 15

M «Nessa via de escape da complexidade de uma sociedade em que valores objetivos estdo sendo questionados,
ndo h& dificuldade em se reconhecer o modelo cléssico da delegacdo do superego. O alivio da discusséo e do
processo nos processos sociais e politicos de formacgdo do consenso, nos quais, em geral, somente seria possivel
fazer um julgamento sobre normas e representacfes axioldgicas, é alcangado por meio da centralizacdo da
“consciéncia” social do Judiciario.” (op. cit. p. 15)

“i'¢f. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. S8o Paulo: Martins
Fontes, 2010. Titulo original: Taking rights serioulsy.

M MAUS, Ingeborg (Org.). O judiciario como superego da sociedade. Traducéo dos originais em alemao:
Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 18

"™ Ibid p. 18

" Ibid p. 18

" Ibid p. 23

i Nas palavras de Ingeborg Maus: “Toda invocagdo de um principio ‘superior’ que preceda o Direito escrito —
se a justica estatal dela se serve — acarreta a derrubada das disposicGes legais individuais e a decisdo do caso em
tal de acordo com aspectos ndo expectaveis”. (Ibid p. 23)

" Ibid p. 26

"V Ibid p. 26



