Ativismo
juridica?

judicial ou contrarrevolucao

Em busca da identidade social do Poder Judiciario

Recebido em 7/7/15
Aprovado em 17/7/15

DIOGO BACHA E SILVA

Resumo: O artigo aborda uma relagdo que deve existir entre a propria
identidade social do Poder Judicidrio e sua atuagdo. A constitui¢do his-
térica do Poder Judicidrio no Brasil representa mais que uma curiosi-
dade do passado. A historicidade pode fornecer-nos muitas respostas
sobre problemas do presente. Nessa medida, a captura do Judicidrio
pelas elites representa uma constitui¢do de sentido de sua atuagdo. Ana-
lisamos, entdo, se o Poder Judicidrio pode ser considerado um poder
ativista ou se atua contrarrevolucionariamente. As conclusdes podem

vir por meio da filosofia hermenéutica de Heidegger.
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Introducao

Com certo sarcasmo, Niklas Luhmann (2004, p. 33), em seu “A res-
titui¢do do décimo segundo camelo’, diz que é comum os juristas dis-
cutirem questdes complexas e dificeis a partir de casos concretos. Com
efeito, comegaremos nossa andlise com base em um caso concreto.

Uma construtora ajuiza demanda de reintegragdo de posse, sob a
alegacdo de ser proprietdria e possuidora de terreno com édrea extensa
na capital de certo Estado, em face de individuos carentes que ocupam o
imével por curto periodo de tempo. Nossa legislacdo processual oferece
um roteiro seguro para que seja garantida a prote¢do possessoria. Nos
termos do art. 927 do CPC (Lei n°® 5.869/1973), basta ao autor com-
provar: a) a posse anterior; b) o esbulho praticado pelo réu; c) a data
do esbulho; d) a perda da posse. Comprovados tais requisitos, o juiz
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concede a prote¢do possessdria. No caso mencionado, no foi diferente:
a construtora teve direito a prote¢do possessoria, mesmo sabendo que é
ocioso o imdvel urbano de sua propriedade.

O caso refere-se a comunidade Jaqueline na cidade de Belo Horizon-
te (MG) e chegou ao Superior Tribunal de Justica mediante o Recurso
Especial tombado sob o nimero 154.906/MG. Nessa oportunidade, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo conheceu do Recurso Especial
interposto pelos esbulhadores que pretendiam reformar a decisdo de
segunda instancia que determinou a reintegracao de posse na area defi-
nida na inicial, utilizada para moradia de milhares de familias carentes.

Um dos aspectos centrais do acérdio do STJ consta na ementa: “Ain-
da que porventura se cuide de imdvel urbano ocioso, é inadmissivel a
sua ocupagdo por familias carentes de modo unilateral, com o objetivo
de ali instalar as suas moradias” (BRASIL, 2004).

Veja-se, pois, que, ao determinar a reintegracdo de posse de imd-
vel urbano ocioso em detrimento da moradia de milhares de familias
carentes, tal como reconhece o acorddo, simplesmente se desconside-
ram duas importantes conquistas democraticas: o direito fundamental a
moradia e o dever de fungdo social da propriedade, ambos previstos na
Constitui¢ao Federal (CF).

O que faz com que o Poder Judicidrio julgue desconsiderando im-
portantes conquistas civilizatérias? Por que em alguns casos a lei vale
mais do que a CF? Qual o efeito de uma decisido desse porte em nossas
praticas juridicas?

Muitos sao os aspectos que envolvem a atuagao do Poder Judiciario
no Estado democratico. Nossa investigacdo pretende desvelar um as-
pecto especifico. O ativismo é fruto da nossa identidade social. Ou seja,
pretendemos abordar o lado socioldgico do ativismo judicial. Ja tivemos
a oportunidade de teorizar sobre esse fendmeno, inclusive abordando
aspectos histdricos', mas é chegado o momento de ampliarmos a visdo
acerca do ativismo como pratica judicial oriunda da gramatica das re-
lagdes sociais.

1. A captura do Judiciario pelas elites

Recentemente, noticiou-se que a filha de um ministro do Supremo
Tribunal Federal e de uma desembargadora do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territdrios fora nomeada desembargadora federal do

Tribunal Regional Federal da 22 Regido (que abrange os Estados do Rio

"Ver Silva, 2013.
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de Janeiro e Espirito Santo), com apenas 37
anos de idade e tendo atuado em cinco pro-
cessos no Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro®. A questdo levantada aqui ndo é so-
bre a capacidade de a juiza recém-empossada
exercer a contento suas fun¢des. A questdo é
que, no fundo, a sua nomeagao tenta mascarar,
sob o signo da meritocracia individual, que o
proprio Direito e, principalmente, o sistema
judiciario detém procedimentos de sujei¢ao e
dominag¢do que hd séculos presidem as prati-
cas juridicas (FOUCAULT, 2010, p. 24).

Tal noticia poe a descoberto a logica ima-
nente do campo juridico: a de que ha uma es-
pécie de ligagdo entre a identidade social do
Poder Judiciario e as nossas proprias relagoes
sociais. Como se sabe, as institui¢des politicas
foram formadas no seio de um Estado patri-
monial. As origens tedricas desse tipo de Es-
tado deve-se a Max Weber (2004), que exem-
plifica a modalidade de dominag¢édo como uma
espécie doméstica — vinculada, sobretudo, pela
tradi¢do. Sua principal caracteristica consiste,
segundo o socidlogo, na administragio que
ndo reconhece distingdo entre a esfera publica
e a privada®. O exercicio do poder publico ndo

2Ver Brasil, 2014.

?“Ao cargo patrimonial falta sobretudo a distingao bu-
rocrética entre a esfera ‘privada’ e a ‘oficial’ Pois também a
administragao politica é tratada como assunto puramente
pessoal do senhor, e a propriedade e o exercicio de seu po-
der politico, como parte integrante de seu patrimonio pes-
soal, aproveitavel em forma de tributos e emolumentos. A
forma em que ele exerce o poder é, portanto, objeto de
seu livre-arbitrio, desde que a santidade da tradigdo, que
interfere por toda parte, nao lhe imponha limites mais ou
menos firmes ou elasticos. [...]” (WEBER, 2004, p. 253).
Também: “Todas as ordens de servigo que segundo nossos
conceitos sdo ‘regulamentos’ constituem, portanto, bem
como toda a ordem ptiblica dos Estados patrimonialmen-
te governados em geral, em ultima instincia um sistema
de direitos e privilégios puramente subjetivos de deter-
minadas pessoas, os quais se originam na concessdo e na
graga do senhor. Falta a ordem objetiva e a objetividade
encaminhada a fins impessoais da vida estatal burocratica.
O cargo e o exercicio do poder publico estdo a servigo da
pessoa do senhor, por um lado, e do funcionario agraciado
com o cargo, por outro, e ndo de tarefas ‘objetivas” (WE-
BER, 2004, p. 255).

¢ sendo “um direito senhorial pessoal do fun-
cionario” (WEBER, 2004, p. 263), donde nio
haver pré-disposicéo para o dever objetivo.

No Brasil, as relagdes familiares embre-
nham-se de tal forma na condugéo da politi-
ca, que Sérgio Buarque de Holanda (1995, p.
145-146) diz ter imperado, desde sempre, o
tipo primitivo da familia patriarcal e terem os
desequilibrios sociais por ele provocados mar-
cado nossa identidade social. Assim, os deten-
tores de cargos publicos, por serem forjados
em tal tradigdo, ndo conseguem distinguir as
esferas publica e privada. A escolha das pesso-
as que exercerao as fungdes publicas é feita de
acordo com a confianga pessoal e ndo segundo
as capacidades proprias. A analise sociologi-
ca de Raymundo Faoro de que vivemos num
Estado patrimonial aplica-se, principalmente,
as nossas institui¢oes politicas, em especifico
ao Poder Judiciario. Em vez de a dominag¢io
ser exercida por um “senhor’, temos um esta-
mento em que “poucos dirigem, controlam e
infundem seus padroes de conduta a muitos”
(FAORO, 2008, p. 107). A domina¢ao da mi-
noria ndo é feita em nome da na¢do, mas em
nome proprio de quem controla, dirige e, mes-
mo, sufoca o povo.

Sempre de caréter patricio, como diz Ray-
mundo Faoro (2008, p. 112), nossa sociedade
estamental ¢é oriunda de

uma longa heranga - heranga social e poli-
tica - [que] concentrou o poder minoritario
numa camada institucionalizada. Forma-se,
desta sorte, uma aristocracia, um estamento
de carater aristocratico, do qual se projeta,
sem autonomia, uma elite, um escol diri-
gente, uma classe politica.

Essa elite politica brasileira procurou - e
procura — o emprego publico como fonte de
rendimentos estaveis (CARVALHO, 2011, p.
56).
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A educagio juridica, obtida sobretudo na
Faculdade de Coimbra, bem como o exercicio
da magistratura deram a elite politica uma ho-
mogeneidade ideoldgica e um ponto comum
para os interesses que a cercavam (CARVA-
LHO, 2011). O bacharelismo, portanto, ¢ a
nota caracteristica que une nossa elite politica,
desde os idos coloniais. A formagao ideologica
de um bacharelismo liberal permite a prote¢ao
dos interesses das elites agrario-economicas.
No dizer de Antonio Carlos Wolkmer (2010,
p- 128), acerca do papel e do proprio perfil dos
bacharéis,

ninguém melhor do que eles para usar e
abusar do uso incontinente do palavreado
pomposo, sofisticado e ritualistico. Ndo se
pode deixar de chamar a atengao para o di-
vorcio entre os reclamos mais imediatos das
camadas populares do campo e das cidades
e o proselitismo acritico dos profissionais da
lei que, valendo-se de um intelectualismo
alienigena, inspirado em principios advin-
dos da cultura inglesa, francesa ou alema,
ocultavam, sob o manto da neutralidade e
da moderagdo politica, a institucionalidade
de um espago marcado por privilégios eco-
ndémicos e profundas desigualdades sociais.

Inicialmente, em virtude da prépria for-
magdo juridica obtida em universidades es-
trangeiras, principalmente a de Coimbra, a
elite politica e social com seu cabedal de apoio
tedrico-liberal permite o afloramento de suas
idiossincrasias. Sua formagdo baseada em re-
alidades alienigenas, bem como a tradi¢do em
uma atividade retdrica, despida de qualquer
contetdo, tornaram possivel a vinculagdo en-
tre um patrimonialismo sécio-politico-auto-
ritario com uma cultura juridica liberal-bur-
guesa (WOLKMER, 2010, p. 131). Tal postura
possibilitou um comportamento conservador
que atendia aos interesses da propria elite po-
litica, que visava apenas a defesa dos interesses
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da legalidade dissociada da dinamicidade da
sociedade concreta, das lutas cotidianas e dos
movimentos sociais que surgiam a cada dia.
Houve, assim, um alheamento propositado da
elite politica em rela¢do aos interesses e neces-
sidades reais da populagéo brasileira.

A propria formacgdo da administragio da
justica no Brasil parece corroborar esse fato.
No periodo das capitanias hereditarias, os se-
nhores donatdrios, possuidores da soberania
da terra, exerciam as fung¢des de chefe militar,
juiz e administrador. O exercicio da jurisdigao
civil e criminal era obra de exercicio direto
pelo donatdrio que poderia, por isso mes-
mo, nomear escrives, meirinhos e ouvidores
(WOLKMER, 2010). A centralizagdo da admi-
nistragdo da justica s6 veio com a implantagao
do governo-geral de Tomé de Sousa de 1549,
quando foram nomeados ouvidores-gerais.

A Metrépole, de um modelo simples de
ouvidoria-geral, passou a organizar o Judicid-
rio com base em varios cargos. Uma primeira
instancia foi constituida de juizes ordinarios,
ouvidores e juizes especiais; os primeiros eram
juizes leigos eleitos pelo povo ou pela Cadmara
Municipal; os tltimos eram juizes de fora. A
segunda instdncia compunha-se de Tribunais
de Relacdo, sendo seus membros denomina-
dos desembargadores. A terceira e ultima ins-
tancia era composta de um Tribunal de Justica
Superior, com sede na Metrépole, represen-
tado pela Casa de Suplicacio (WOLKMER,
2010, p. 76-77).

A Coroa tinha a inten¢do de que os juizes
mantivessem absoluta fidelidade aos interesses
portugueses. Tradi¢des e costumes locais nao
poderiam concorrer com as leis do Reino. Por
isso, por exemplo, normas como a proibigao de
casar sem licenca pessoal, de pedir terras na
sua jurisdi¢ao e de exercer o comércio permi-
tiam que os magistrados se mantivessem equi-
distantes e leais aos interesses da Coroa.



Os magistrados ndo eram individuos oriundos da casta nobre da so-
ciedade portuguesa. Eram, sobretudo, individuos da classe média que
ascendiam socialmente por meio do ingresso na carreira juridica me-
diante processos seletivos baseados na origem social. Havia, por isso,
uma restricdo aos filhos de comerciantes ou negociantes, bem como
aos impuros de sangue, tais como mesticos, mulatos, judeus e outros
(WOLKMER, 2010, p. 82-83).

Os individuos que aqui vinham para exercer a magistratura esta-
vam muito mais em busca do enriquecimento. Eram do tipo aventureiro
de que nos fala Sérgio Buarque de Holanda*. Portanto, ao aqui aportar,
os magistrados, oriundos da classe média, logo estabeleciam relagdes
de afinidade e relagdes matrimoniais com a elite agréria local (CRUZ,
2004).

A légica, portanto, estabelecida era a de que os magistrados deviam
obediéncia as regras juridicas impostas pela Coroa, mas, a0 mesmo
tempo, firmavam-se em terras brasileiras obtendo o apoio da elite agra-
ria local. Por isso, as decisdes judiciais refletiam o estado da arte das
relacdes sociais. Eram decisdes contrarias as pretensdes de negros, in-
dios e pobres, e satisfaziam aos interesses da Coroa ou aos interesses da
elite agraria. Dessa forma, a perversidade da légica pode ser constatada
no fato de que entravam em territério nacional com a exclusividade de
defender os interesses diretos da Coroa; ao aportarem na coldnia, no en-
tanto, além de defender os interesses da Metrdpole, defendiam também
os interesses da elite agraria local.

A proclamagio da Independéncia nio alterou muito a légica do Po-
der Judiciario. Mesmo com o advento dos ideais republicanos, a atua-
¢do do Poder Judicidario ficou designadamente aferrada aos interesses
agrarios e aos da elite politica local. Substituiu-se a Coroa pelo Poder
Executivo e a elite agrdria estava toda representada no Poder Legislati-
vo®. Pode-se, por exemplo, visualizar na atuagdo da maior corte do Pais,
o Supremo Tribunal Federal (STF), a leniéncia do Poder Judicidrio com
os interesses politicos do Poder Executivo. Emilia Viotti da Costa (2011)
lembra que o presidente Floriano Peixoto chegou a ameagar os mem-
bros do STE, caso concedessem ordem de habeas corpus para diversos
jornalistas, senadores, deputados, que foram deportados apos a renun-
cia do velho Marechal, pois desejavam elei¢des diretas. Também vale

*Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 44) discorre sobre dois principios que orien-
tam a vida dos seres humanos. Para ele, o tipo aventureiro e o tipo trabalhador sao dois
principios que sempre tiveram influéncia desde priscas eras da humanidade. Para o aven-
tureiro, “o objeto final, a mira de todo o esforgo, o ponto de chegada, assume relevancia
tdo capital, que chega a dispensar, por secundarios, quase supérfluos, todos os processos
intermedidrios”.

>Sobre a relagdo da elite agraria e a representagao politica, ver Leal (2012).
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mencionar que, conforme Leda Boechat Rodrigues (1996b, p. 50), os
habeas corpus de niimeros 520, 523, 524, 525 e 529, de 1894, néo foram
cumpridos pelo presidente da Republica.

O idedrio republicano de uma separa¢io e independéncia dos pode-
res parece ter sido apenas uma exortagao politica contida na Constitui-
¢d0 e nas leis em geral. Os conflitos de interesses que, de alguma forma,
eram submetidos ao crivo do Poder Judicidrio, tinham uma bem defi-
nida posi¢ao decisdria: atender aos interesses da elite politica e agraria.
Assim, o Poder Judicidrio nao era a caixa de ressonancia dos interesses
politicos minoritarios®.

2. A crise do pensamento e do ensino juridico nacional
como fator determinante de desigualdade

Por ébvio, apenas a constatagdo histoérica da origem elitista do Poder
Judicidrio seria um argumento fragil para conseguirmos responder a
indagacdo original do presente trabalho. A defini¢do de um Poder Ju-
dicidrio elitista demanda a profundidade de uma analise que perquira o
desvelamento das faces ocultas de um julgado.

A captura do Judicidrio pela elite social ndo é um processo que ocor-
reu durante o Império e o inicio da Republica; e dai se extraem suas
consequéncias. Mais do que isso, a captura do Poder Judiciario somente
é possivel com a utilizagdo de um poder simbdlico, no sentido de Pierre
Bourdieu (2011, p. 8). Assim, s6 foi e é possivel essa captura gragas ao
exercicio de um poder invisivel, que s6 pode ser exercido com a compla-
céncia daqueles que o exercem e daqueles que a ele se submetem.

Nessa medida, importa o pensamento juridico nacional e também
o proprio ensino juridico, os quais sio a0 mesmo tempo produgdes de
dominacdo, ja que estruturam o campo juridico - que, ao fim, estrutura
o préprio mundo - e acabam por constituir um sistema simbdlico de
poder de construc¢do de uma realidade (BOURDIEU, 2011).

A realidade produzida pela dominagdo acaba por ser introjetada
como algo natural, e nela as coisas sdo assim porque ¢ natural que as-
sim sejam. Para que isso ocorra, é necessaria a utilizagao de um capital
simbdlico. A prépria existéncia das classes sociais ¢ demarcada pelas
objetividades e nao subjetividades dos individuos. Antes mesmo da pro-
pria objetividade cientifica, as classes sociais distinguem-se, primeiro,

®Basta lembrar, por exemplo, a doutrina das questdes politicas que marcaram de for-
ma negativa a atuagao do STFE, que simplesmente deixava de apreciar determinada questao
por entendé-la submetida apenas ao crivo dos poderes politicos. Um bom inventario pode
ser lido em Sampaio (2002, p. 319).
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pelas distribui¢oes das propriedades materiais
e, segundo, pela propria representagdo que
fazem os agentes dessas distribui¢des. Ora,
a representacdo que os agentes fazem de sua
propria condi¢ao social é produto do habitus,
retraduzida simbolicamente no estilo de vida
por meio das distribuicdes de materiais e do
capital simbolico (BOURDIEU, 2013, p. 111).

Séo os agentes que fazem e formam, desse
modo, as distingdes que, por mais que nao se
admita, se inscrevem nas propriedades mate-
riais e nos lucros diferenciais que elas trazem
e, por isso mesmo, acabam por se tornar di-
ferencas reconhecidas. O reconhecimento
dessas diferencas, segundo Bourdieu (2013,
p. 111), funciona como um capital simboli-
co que obtém lucro com essa distingdo - sdo
as propriedades distintivas, tais como corpo
correto, lingua, postura etc. Essas distingdes
de propriedades mantém uma estreita relacao
com individuos ou grupos que se dispdem a
reconhecé-los e obter, assim, formas de lucro
e de poder.

Tais diferen¢as conjugam-se com os prin-
cipios de sua perpetuagdo e fazem com que a
sociedade ndo seja um espaco de conflito, mas
uma ordem social a ser mantida, j& que natural.
Ao lado do reconhecimento dos grupos, vem o
desconhecimento do capital simbdlico, expli-
cado por Pierre Bourdieu como uma espécie
de autoridade que, mesmo sem ser construida
por meio de ordens imperativas dirigidas aos
individuos, funciona como uma naturalizagio
das relagdes de poder, com a sedimentagio e
naturalizacdo da linguagem, das atitudes, dos
estilos de vida que ndo sdo apreendidos pelo
objetivismo - o qual, sob a ma-fé coletiva e a
percep¢ao encantada, transforma as relagdes

em dominagao legitima.”.

’Nas palavras de Bourdieu (2013, p. 113): “Todo re-
conhecimento é desconhecimento: toda espécie de au-

Em paises de capitalismo tardio ou moder-
nidade periférica, a no¢do de habitus serve para
consolidar a efetiva desigualdade, produzindo
um valor diferencial entre os seres humanos de
forma sub-repticia. Sdo, pois, os habitus inter-
nalizados, naturalizados e compartilhados que
dado a ténica da dignidade, da nogdo de per-
tencimento a uma classe. A operacionalizagdo
do habitus permite também o reconhecimento
social que permite a construcdo da igualdade
como cidadania (SOUZA, 2012, p. 167).

Para que a desigualdade ndo surja a olho
nu como fato injusto e violento, é preciso a
construgdo de um pano de fundo consensual
que diferenciard os seres humanos. Nessa me-
dida, a ideologia do desempenho ganha signi-
ticativa importancia para ocultar e legitimar a
dominagdo violenta e a perpetuagdo da desi-
gualdade.

A ideologia do desempenho esta exposta
na triade meritocratica da qualificagdo, po-
si¢ao e salario, com especial destaque para a
posi¢do, uma vez que o conhecimento joga im-
portante papel no capitalismo e, desse modo,
condiciona os outros dois. Na esteira de Jessé
de Souza (2012, p.170)

toridade, e ndo apenas aquela que se impde por meio de
ordens, mas aquela exercida sem nos darmos conta, aquela
que dizemos natural e que estd sedimentada numa lingua-
gem, numa atitude, nas maneiras, num estilo de vida, ou
mesmo nas coisas (cetros e coroas, arminho e toga noutro
tempo, quadros e moéveis antigos, carros ou escritorios de
luxo hoje), repousa sobre uma forma de crenga originaria,
mais profunda e mais desenraizavel do que o nome su-
gere. Um mundo social é um universo de pressuposigdes:
0s jogos e os objetivos que ele propoe, as hierarquias e as
preferéncias que impde, o conjunto das condigdes tacitas
de pertencimento, isso que parece obvio para quem estd
dentro e que ¢ investido de valor aos olhos dos que que-
rem entrar, tudo isso estd definitivamente assentado sobre
o acordo imediato entre as estruturas do mundo social e as
categorias de percep¢ao que constituem a doxa, ou, como
dizia Husserl, a protodoxa, percep¢ao automatica do mun-
do social como mundo natural. O objetivismo, que reduz
as relagdes sociais a sua verdade objetiva de relagdes de
forca, esquece que essa verdade pode ser recalcada por um
efeito da ma-fé coletiva e da percep¢do encantada que as
transfigura em relagdes de dominagéo legitima, autorida-
de ou prestigio”
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“aideologia do desempenho ¢ uma ideologia na medida em que ela nao
apenas estimula e premia a capacidade de desempenho objetiva, mas le-
gitima o acesso diferencial permanente a chances de vida e apropriagao
de bens escassos”

Se no passado, como visto, as relagdes de poder eram explicitas e a
violéncia se exercia de forma escancarada, com a modernidade o poder
precisa ser mascarado. O ocultamento das relagcdes de poder, no entan-
to, ndo permite concluir que néo existam privilégios ainda hoje.

Como ja se mencionou, o mero pertencimento a uma familia ou
a certa classe social permitia a continuidade dos privilégios, tal como
demonstrado pela ligacdo de casamento que os membros do Poder Ju-
dicidrio mantinham com a elite agraria local. Agora, seria considerada
injusta a existéncia de privilégios apenas como pertencimento a uma
familia ou classe social, numa terra de liberdade e igualdade entre os
individuos.

Para legitimar a existéncia de privilégios, é necessario que eles nao
aparecam como algo oriundo da sorte, mas como produto do talento,
do mérito do individuo. Seriam, pois, desigualdades justas, porque fruto
do esforgo. Assim, a meritocracia consiste na ilusdo de que os privilé-
gios modernos sdo justos e aceitaveis (SOUZA, 2011). Ha para todos os
individuos as mesmas condi¢des de alcancarem o que almejam. Basta,
assim, o esfor¢o pessoal. Aquele que alcanca o “sucesso” é considerado
um sujeito vencedor e tem, pois, toda a legitimidade de usufruir desse
sucesso com a consciéncia tranquila.

A ideologia do mérito constitui um grande amortecimento que faz
com que toda a sociedade ndo se insurja contra o capitalismo, que legi-
time a pratica da desigualdade econdmica, sem a qual o capitalismo ndo
consegue manter-se como sistema de produg¢do econémica dominante.
Eo que, efetivamente, alivia a consciéncia dos individuos de suas res-
ponsabilidades. No entanto, a ideologia do mérito esconde a dominagédo
moderna que se produz nio pelo mérito, mas pelas precondiges sociais
que permitem o mérito®.

#Nas palavras de Jessé de Souza, a grande injusti¢a provocada nao ¢ a do mérito em
si, mas sim das precondigdes sociais que ocultam uma desigualdade na distribui¢ao do
proprio conhecimento e do acesso ao trabalho util e produtivo: “O que é escondido pela
ideologia do mérito é, portanto, o grande segredo da dominagao social moderna em to-
das as suas manifestagdes e dimensdes, que ¢ o carater de classe ndo do mérito, mas das
precondigbes sociais que permitem o mérito. Desde que se demonstre que o acesso ao
conhecimento til e, portanto, a dignidade do trabalho util e produtivo — que é também a
base da nogao de sujeito racional e livre — exige pressupostos desigualmente distribuidos
por pertencimento de classe, ou seja, por privilégios de nascimento e de sangue — como
em qualquer sociedade moderna -, e ndo decorrentes de mérito ou talento individual, en-
tdo podemos criticar toda a desigualdade social produzida nessas condi¢oes como injusta
e ilegitima” (SOUZA, 2011, p. 121).
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A cultura e o conhecimento representam o
capital simbolico apto a gerar o habitus princi-
pal no sentido do pertencimento de um indivi-
duo a uma determinada classe social e depois
produz o habitus secundario, ao permitir a
desigualdade na distribuicao dos fatores deter-
minantes para alcancar o “mérito”.

Nesse ponto, o Poder Judiciario é domi-
nado pela elite social. A esmagadora maioria
dos membros do Poder Judicidrio - sejam os
ocupantes dos primeiros niveis da carreira ju-
dicidria, como juizes, sejam os ocupantes dos
niveis intermedidrios, como os desembarga-
dores, sejam, ainda, os ministros dos tribunais
superiores — sdo individuos oriundos das mais
tradicionais e mais antigas faculdades de Di-
reito. Nao sem razdo, a maioria estudou em
colégios e instituicdes de ensino tradicionais
em seu ensino médio’. Por 6bvio, poderiamos
estender tais criticas as demais carreiras juri-
dicas de Estado.

As formas de ingresso, mediante concurso
publico ou nomeagio de pessoas com “notorio
saber juridico”, escancara o habitus e a distri-
buigdo de capital simbdlico que faz com o Po-
der Judicidrio seja cooptado pelas elites sociais.

O atual cenario do ensino e do pensamento
juridico nacionais agrava a desigualdade. En-
tendemos, pois, que a crise do ensino juridico
ndo se dd sem a crise do pensamento juridi-
co e a crise do pensamento juridico néo se d4
sem a do ensino. Ha uma simbiose necessdria
que produz e reproduz o cenario juridico atual
(STRECK, 2014, p. 32).

Nas faculdades de Direito, o ensino é pro-
duzido apenas sob o aspecto instrumental.
Vale dizer, ndo ha qualquer reflexdo critica so-
bre os pressupostos e fundamentos do que é

®Tendo em conta os limites do presente trabalho, dei-
xamos de oferecer dados ao leitor. No entanto, recomen-
damos a leitura da obra de Almeida (2010).

ensinado. Interessa apenas o conhecer a letra
fria da lei e o entendimento jurisprudencial. A
teorizagdo do Direito fica em segundo plano,
obra para poucos alunos que se interessam por
discussdes mais profundas sobre ele. Esse mo-
delo de ensino é o que moldard o profissional
da area.

O modelo de concurso publico e o de exa-
me da OAB favorecem o ensino instrumen-
tal do Direito. Os concursos publicos - e ndo
obviamente a carreira juridica - constituem
a opgdo da esmagadora maioria dos bachare-
landos em Direito. Para tanto, eles optam por
fazer um “cursinho” em vez do estagio juridico
como forma de aprendizado (FONTAINHA et
al., 2014).

Os concursos publicos, por sua vez, como
disserta Lenio Streck (2014, p. 33),

repetem o que se diz nos cursinhos, um
conjunto de professores produz obras que
sao indicadas/utilizadas nos cursos prepa-
ratérios, que por sua vez servem de guia
para elaborar as questdes que sao feitas por
aqueles que sdo responsaveis pela feitura
das provas (terceirizados — industria que
movimenta bilhdes e os proprios drgaos da
administracio publica).

Para os que pretendem ingressar numa car-
reira no Estado, principalmente as carreiras ju-
ridicas, s6 resta uma opg¢ao: ser “concurseiro”

De acordo com a pesquisa feita por Fernan-
do de Castro Fontainha no Projeto Pensando o
Direito, do Ministério da Justica junto com a
Fundagao Getulio Vargas e a Universidade Fe-
deral Fluminense, “concurseiros” sdo aqueles
individuos que “sé se interessam por decorar
‘aletra da lef) ter por jurisprudéncia dominan-
te a do tribunal que esta recrutando, concordar
com a corrente doutrindria a que pertencem
os membros da banca” (FONTAINHA et al,,
2014, p. 33). Adicionamos ainda uma carac-
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teristica evidente dos chamados “concurseiros™ trata-se de individuos
que tém condigdes financeiras suficientes para cobrir as despesas com
materiais didaticos e frequéncia em cursinhos, bem como podem dar-se
o luxo de se dedicarem full time aos estudos instrumentais, sem que isso
lhes acarrete qualquer prejuizo.

Por 6bvio, os concursos publicos pretendem a escolha do individuo
mais bem preparado para assumir suas fun¢des. Como dizer, entretanto,
que os concursos para os cargos do Poder Judicidrio escolherio juizes
com capacidade de julgar conflitos aplicando o Direito adequadamente,
se conhecem apenas a lei e a jurisprudéncia dominante? Como dizer
que o mais preparado para exercer as fun¢des jurisdicionais ndo conse-
gue refletir sobre o Direito, nem conhece suas fung¢des sociais?

Em verdade, os concursos publicos funcionam como uma ideologia
de propagacdo da meritocracia, que esconde a desigualdade social im-
perante, a qual s6 permite o ingresso da elite nas carreiras juridicas de
Estado. Portanto, aqueles que descansam suas consciéncias sobre o épio
da meritocracia ndo conseguem enxergar os nefastos efeitos sociais que

tal circunstancia carrega.

3. Ativismo e contrarrevolucao juridica: 0 “como
hermenéutico” e o Poder Judiciario

Na perspectiva social formadora da identidade do Poder Judiciario
anteriormente analisada, a indagagdo principal ¢ acerca da sua atuagdo
sobre a realidade sociocultural. Para tanto, retomamos aqui o debate
acerca da atitude ativista do Poder Judicidrio em terras brasileiras®.
Contrapondo tal perspectiva, temos a atitude contrarrevolucionaria
que, muitas vezes, o Poder Judicidrio adota.

De um lado, podemos visualizar um Poder Judicidrio comprome-
tido com o projeto constituinte democratico inaugurado pela CF em
1988, consciente de que a protecdo da ordem juridica leva em conta a
efetivacdo de todos os direitos individuais, coletivos e sociais prometi-
dos e deve incluir o maior nimero de individuos nos projetos juridicos,
sociais e econdémicos. Deve-se manter a coeréncia com a perspectiva
democratica iniciada naquele ano. A manutenc¢éo da democracia jamais
pode significar a tirania da maioria; de qualquer forma, o constituciona-
lismo oferece prote¢ao contra essa tirania. Uma série de normas cons-

titucionais limitadoras oferece a prote¢do necessdria contra os excessos

! Nosso intuito no presente trabalho nio é apresentar uma defini¢do de ativismo ou
uma teoria sobre ele. Para isso, ver Silva (2013).
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da maioria (DWORKIN, 1995). H4 uma rela-
¢80 necessaria e coorigindria entre democracia
e constitucionalismo.

Assim, os direitos fundamentais servem
como trunfos contra a maioria, nos termos
propostos por Ronald Dworkin (2002). Ou
seja, servem como prote¢do, como anteparo
as pretensdes excessivas da maioria. Servem
como possibilidade de acionamento contra a
vontade da maioria, se esta viola o status da
igualdade. Nas palavras do justice Robert Ja-
ckson: “The very purpose of the Bill of Rights
was to withdraw certain subjects from the
vicissitudes of political controversy, to pla-
ce them beyond the reach of majorities and
officials, and to establish them as legal prin-
ciples to be applied by the courts” (UNITED
STATES, 1943).

Assumimos, entdo, o conceito de ativismo
no sentido originalmente formulado pelos
conservadores que caracterizaram a Corte de
Warren'. No sentido que d4 William Marshall
(2002, p. 104), nossa expressdo de ativismo
judicial deve significar a atuagdo contramajo-
ritaria do Poder Judicidrio, muito bem carac-
terizada no periodo de Earl Warren (RODRI-
GUES, 1991a).

O contraponto do conceito que assumimos
de ativismo é o conceito de contrarrevolucio
juridica, tal como formulado por Boaventura
de Sousa Santos. E um movimento inverso ao
ativismo judicial. Segundo entende o autor,
trata-se de “uma forma de ativismo judicidrio
conservador que consiste em neutralizar, por
via judicial, muito dos avangos democraticos
que foram conquistados ao longo das duas ul-
timas décadas pela via politica, quase sempre
a partir de novas constitui¢oes” (SANTOS,

""De qualquer modo, ndo se desconhece que o ter-
mo ativismo judicial pouco ou quase nada significa. Ver
Kmiec (2004, p. 1.446).

2011, p. 110-111). Por menos que se possa di-
zer que a contrarrevolu¢cdo dominou o sistema
judicial, também ndo chega a ser mera conspi-
ragdo especulativa do tedrico.

Na explica¢do do autor, é um entendimen-
to tacito das elites sobre decisdes concretas que
levam a uma posi¢do de conservadorismo nas
conquistas democraticas (SANTOS, 2011),
com temas como conflitos coletivos sobre a
distribuicdo de recursos, concepgdes de de-
mocracia e do proprio pais. Portanto, decisoes
desfavoraveis a movimentos do MST, ao di-
reito originario das comunidades indigenas e
quilombolas, nada mais representam do que a
emergéncia de uma contrarrevolucdo juridica.

O proprio STE, no julgamento da ADPF
153 - em que se discutia a constitucionalida-
de da Lei de Anistia para que esta ndo fosse
estendida aos crimes comuns praticados pelos
agentes da repressao contra os militantes poli-
ticos durante o regime militar -, deu exemplo
do cenario que domina nosso Poder Judicid-
rio, mostra concreta de sua atuacdo contrarre-
volucionaria.'

Nesse sentido, veja-se que a formacdo da
identidade social do Poder Judicidrio pode di-
zer algo sobre os sentidos de sua atuagdo. As
decisdes, as solucoes dos conflitos de interes-
ses, estdo sempre recobertas com uma ideolo-
gia marcante — ideologia cinica no sentido de
Slavoj Zizek, em que “eles sabem muito bem o
que estdo fazendo, mas o fazem assim mesmo”
(ZIZEK, 1996, p. 14).

O mundo da vida (Lebenswelt) husserliano
compreende uma imersao na dimensao histo-
rico-cultural, um espago pré-cientifico de rela-
¢Oes intersubjetivas e valores que configuram a
cotidianidade e suas vivéncias com costumes,
usos, saberes e valores. O mundo da vida con-
figura um saber objetivo que configura e an-

'2Para uma ampla discussio, ver Meyer (2012).
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tecede o conhecimento cientifico (HUSSERL,
2002).

Também Habermas (2010, p. 84) afirma
que o mundo da vida constitui o horizonte de
sentido antepredicativo e pré-constituinte das
operagdes interpretativas de que fazemos uso
inconsciente sob o fundamento da certeza. Na
esteira das tradicoes, das relacoes sociais inter-
subjetivas abracadas, somos dependentes des-
sa constitui¢do de sentido.

Nesse pano de fundo sociocultural em
que o Poder Judicidrio é formado, como dizer
que ele se mostra preocupado e comprome-
tido com a garantia de direitos das minorias?
Como dizer que atuard na defesa dos social-
mente excluidos?

A resposta parece residir na propria analise
da filosofia hermenéutica, na prépria consti-
tui¢do do ser. A nossa existéncia deve ser com-
preendida como uma possibilidade, uma aber-
tura imanente ao proprio existir. Nas palavras
de Gianni Vattimo (1998, p. 25),

“dizer que o homem existe ndo pode, pois,
significar que o homem seja algo dado, por-
que aquilo que o homem tem de especifico
e que o distingue das coisas ¢ justamente
o facto de estar referido a possibilidade e,
portanto, de ndo existir como realidade
simplesmente-presente”.

A compreensdo de algo no mundo - e aqui
colocamos a compreensdo e a interpretacio
das diversas questdes juridicas submetidas ao
Poder Judicidrio — depende sempre da prépria
abertura do ente para o mundo (HEIDEG-
GER, 2012, p. 87). Isso implica que somos pro-
jetados, isto é, somos lan¢ados no projeto de
nossa propria existéncia. O sentido das coisas
jando estd instrumentalizado e a nossa propria
mao. Ndo vemos as coisas como objetos.

A compreensdo nio é simples presenca.
Somos constituidos pela prépria pré-com-
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preensdo que ja sempre temos do mundo. A
compreensdo é apenas a articulagdo de coisas
que ja estdo desveladas. Nao ha uma subjeti-
vidade assujeitadora do objeto a conhecer. E
uma relagdo constitutiva e originaria que o
“ser-ai” mantém com o mundo e o faz existir
(VATTIMO, 1998, p. 36).

Por isso, a interpretagdo depende do circu-
lo hermenéutico, tal como definido por Heide-
gger (2012): uma estrutura prévia existencial
que exprime o conhecimento mais originario
dado pela posi¢do prévia, visdo prévia e con-
cepgdo prévia de algo no mundo. Nessa medi-
da, a questdo ndo é livrar-se do circulo, ja que
as pré-compreensoes determinam o horizonte
de sentido, mas sim entender que nossa inter-
pretagdo depende sempre da nossa possibi-
lidade de existéncia, ja que somos projetados
para a existéncia.

Assim, como dizer que poderd o Poder Ju-
dicidrio realizar um ativismo na acep¢do mais
licida da palavra, com a defesa de interesses e
dos direitos das minorias alijadas do processo
politico-constitucional, se, por evidente, seus
membros sdo recrutados e pertencentes a pro-
pria elite politica e econdémica? Serd possivel
que tais membros saibam separar suas pro-
prias pré-compreensdes no momento da apli-
cagdo do Direito, sem se projetar para a inter-
pretagdo juridica?

E factivel, assim, que tenhamos varias de-
cisoes judiciais contrarrevoluciondrias, impe-
dindo o acesso das minorias ao projeto demo-
cratico, pela simples razdo de que o Poder Ju-
dicidrio é formado pela propria elite e projeta
sua existéncia em sua atividade jurisdicional.

Consideracoes finais

Abordamos uma intricada relacao entre os
julgamentos do Poder Judiciario, sua propria



identidade social e a questao hermenéutica que vincula seus julgamen-
tos. Por ora, este ensaio pretendeu sinteticamente desvelar questdes que
sdo muitas vezes ocultadas de forma até mesmo cinica nas proprias de-
cisdes jurisdicionais.

A proépria forma como se deu a constituicdo do Poder Judicidrio no
Brasil ¢ indicativa de sua posi¢do hegemonica na sociedade. A situagdo
da sua constitui¢do histdrica é presen¢a marcante na sua atuagdo. Sua
estreita ligacdo com a elite ndo foi abandonada.

Alids, mesmo com a abertura democratica promovida pela CF em
1988, demonstramos que nosso Poder Judicidrio ainda é um reduto para
os membros da elite. A prépria forma de sele¢do ainda é problematica se
considerarmos que seus membros se produzem e reproduzem por meio
da transmissdo do conhecimento juridico e da forma de ingresso que
privilegia os individuos que compartilham do mesmo habitus.

Isso se reflete na forma como o Poder Judicidrio atua. De um po-
der menos perigoso, transforma-se, a0 menos no Brasil, em um poder
estatal que determina exclusdes do processo democratico. Mesmo que
queiramos interpretar de modo mais brando, é impossivel que a com-
preensao de algo no mundo saia de seu mundo da vida, da possibilidade
de sua proépria existéncia.

A problematizagdo dessas questdes nao tem o poder de deslegitimar
por completo as decisdes judiciais: apenas reflete sobre condi¢des estru-

turais e busca desvelar a ideologia por tras delas.
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ABSTRACT: The article discusses a necessary relationship that must exist between
the social identity of the Judiciary and its operations. The historical constitution of the
judiciary in Brazil is more than a curiosity of the past. The historicity can give us many
answers about this problem itself. As such, the capture of the judiciary by elites is a
constitution of its own actuation direction. Analyzed, then the judiciary can be had as an
activist power or acts counterrevolutionary. The answers can be completed through the
hermeneutic philosophy of Heidegger.

KEYWORDS: ACTIVISM. LEGAL COUNTERREVOLUTION. SOCIAL IDENTITY OF
THE JUDICIARY.
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