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que motivam a proibicdo da vinganga privada na-
quele, € o revestimento de formalidades impostos a
certos atos, nestes. Para descobrir um novo enfo-
que possibilitando vislumbrar a natureza substitu-
tiva da jurisdi¢do graciosa e penal, veja nosso tra-
balho Chiovenda, jurisdicdo voluntaria e processo pe-
nal publicado na Revista de Processo, RT, v. 81, Jja-
neiro-margo de 1996, p. 233-239, bem como Revis-
ta Trabalho & Processo ou Trabalho e Doutrina, Sa-
raiva, v. 7, dezembro de 1995, p. 132-139.

17 Gian Antonio Micheli, Per una revisione della nozione
di giurisdizione voluntaria, Rivista, 1947, v. I, p. 31,
traduzido para o espanhol e re-publicado em 1970
nos Estudios de derecho procesal civil, v. IV, p. 18.

18 J. J. Calmon de Passos Da jurisdigao, 1957, p. 31.

19 Marco Tullio Zanzucchi Diritto processuale civile.

20 Por isto que quando das polémicas em torno do SFH
0s juizes que eram mutudrios do sistema conside-
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—

ravam-se suspeitos para decidir tais causas pois,
como mutuarios, possuiam interesse (ainda que re-
moto) de que prevalecessem as teses que reduziam
as prestagoes.

Maria Sylvia Zanella di Pietro, Discricionariedade
Administrativa na Constituico Federal de 1988, tese
de livre-docéncia na USP, aprovada com grau 10
pelos 5 membros da banca examinadora composta,
entre outros, por José Cretella Jr., e publicada pela
Atlas em 1991.

Cesar Viterbo Matos Santolim, A responsabilidade
Civil do Estado, trabalho apresentado no Mestrado
em Direito da Ufrgs, e publicado na Revista Estudos
Juridicos, da Fac. de Direito da Unisinos, v. 22, n®
55, p. 45:54; confira também Luiz R. Nufies Padi-
lla, Responsabilidade Civil do Estado por Ato Jurisdi-
cional, Adv-Advocacia Dinamica (COAD) 1993, p.
107.
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1. Tanto no Brasil como no estrangeiro pre-
ocupam-se juristas e politélogos com o fendme-
no da judicializagdo da politica. Aqui, ja ¢ ele,
ha certo tempo, assunto de debate tanto no meio
juridico quanto no politico!.

La fora, o interesse pelo tema levou & publi-
cagdo de um nuamero especial da International
Political Science Review, intitulado “The judici-
alization of politics™. '

I — O CONCEITO DE JUDICIALIZAGAO

2. Entende-se por judicializagao da politica
a tendéncia a atribuir, ou submeter, aos tribu-
nais judiciarios a decisao de mérito a respeito
de ac¢bes administrativas ou normas obrigatori-
as. Ou seja, decisdes “politicas”, porque concer-
nentes ao interesse da comunidade.

Talvez methor fosse falar em judicializacdo
do politico, pois a férmula judicializacdo da po-
litica traz a impressdo erronea de que a disputa
politica é que € judicializada, quando ¢ a agdo
governamental que cai nas maos dos juizes.
Entretanto, a experiéncia mostra que nao adi-
anta lutar contra expressoes difundidas, mor-
mente quando elas scam bem. E o caso da ex-
pressdo empregada.

Em outras palavras, consiste a judicializa-
¢@o em atribuir ao Judiciario decisdes que, nos
termos da doutrina classica da separagio dos
poderes, incumbiriam ao Executivo ou ao Legis-
lativo: Decisdes estas de carater politico, eis que

afetam o destino da comunidade (a polis), ou
importam em orientar em direcdo a objetivos
determinados a maquina governamental, em
decorréncia de uma visdo do bem comum.

Num sentido mais fraco, todavia, a expres-
sdo é empregada para designar a adogdo de pro-
cedimentos proximos aos tipicos da Justi¢a para
a preparagdo da tomada de decisdes por érgaos
administrativos ou legislativos. Assim, nos Par-
lamentos, os hearings, em que se ouvem inte-
ressados na decisdo a ser tomada, nas adminis-
tragdes, o convite aos interessados para que se
manifestem, como se faz as vezes no caso de
operacdes de renovacdo urbana, de desapropri-
acdes para grandes obras, de obras que possam
afetar o meio ambiente, etc. Nao ¢é esta judiciali-
zagao, entretanto, que nos preocupa neste tra-
balho.

II — A JUDICIALIZACAO NO ESTRANGEIRO

3. Nos Estados Unidos, a judicializagdo no
sentido forte vem de longe. Talvez por isso seja
esse pais o lugar em que aparece mais avanga-
dad. .

Esta ela intimamente ligada a judicial revi-
ew, ou melhor, um alargamento do escopo da
mesma. De fato, a Suprema Corte, de 1954 para
ca, embora com menor intensidade nos tltimos
anos, vem, ao fulminar atos ou normas por in-
constitucionalidade, afirmando padrées positi-
vos que devem ser obrigatoriamente seguidos.
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Ora, estes padroes sdo, conforme o caso, impo-
sitivos para o legislador, ou para a administra-
¢do publica.

O marco-inicial dessa nova postura é a fa-
mosa decisdo Brown v. Board of Education? que
impds a dessegregacdo das escolas. E a deter-
minou com “all deliberate speed”.

Na verdade, como aponta Martin Shapiro, a

'Suprema Corte, sob a dire¢do de Earl Warren,
veio a definir o procedimento policial em rela-
¢40 a suspeitos ou acusados, um novo direito
relativamente & obscenidade, a reforma do sis-
tema de elei¢do dos deputados estaduais e fede-
rais, etc. Sob Burger, quanto ao aborto, a pena
de morte e as condigdes das prisdes, etc.

4. O fendmeno também ¢é patente na Alema-
nhab. A Corte Constitucional ndo se tem con-
tentado, na funcédo de controle de constitucio-
nalidade, com a alternativa de, ou nulificar a
lei, ou considera-la consentanea com a Lei Mag-
na. Assim, construiu a técnica da “interpreta-
¢ao de acordo com a Constitui¢io” (verfassun-
gskonforme Interpretation), pela qual entende
constitucional uma lei, desde que ela seja inter-
pretada de um determinado modo que fixa.
Igualmente, pode ser considerada como a cria-
dora da “inconstitucionalidade por omissdo”, nio
s6 condenando a omissdo do legislador como
assumindo, ou pelo menos dispondo-se a assu-
mir o papel deste, escoado um prazo por ela pro-
pria fixada. Isto, afora a adogdo de critérios como
o de proporcionalidade, para o crivo das nor-
mas legais que envolvem sempre um certo grau
de subjetividade.

Por outro lado, sempre por meio do controle
de constitucionalidade, tem afeicoado a seus
critérios a legislacdo eleitoral. Por exemplo, ao
fixar em 0,5% dos segundos votos (os partidari-
0s) o limite minimo, para que o partido tenha
direito a reembolsos de despesas eleitorais e nio
2,5% como estava na lei. Ou ao julgar que os
limites maximos para as contribuicées para des-
pesas eleitorais seriam inconstitucionais se fi-
xados em propor¢do aos resultados eleitorais ou
a riqueza do contribuinte, mas sendo vélidas as
contribuicdes de até 100.000 DM por parle de
individuos ou firmas. Nessas decises pode
manifestar-se o bom senso, mas é dificil vé-las
justificadas por critérios constitucionais objeti-
vamente determinados.

5. E o0 mesmo fenémeno se pode apontar na
Gra-Bretanha, na Suécia, na Holanda?, etc.

I — A JUDICIALIZACAO NO BRASIL ANTES
DA CONSTITUICAO EM VIGOR

6. Antes da Constituicdo de 1988, era negli-
genciavel a judicializacdo da politica no Brasil,
embora nalguns pontos ela ja aparecesse. Nao
por obra do Supremo Tribunal Federal que, no
tocante ao controle de constitucionalidade, sem-
pre assumira uma posicdo de contengao, mas
devido a atuagdo de juizes e tribunais estadu-
ais. /

Na verdade, foi na ampliacdo jurisprudenci-
al do ambito da acdo popular que a judicializa-
¢ao primeiro se manifestou. Isto se deu a partir
dos anos setenta, quica em reagio contra a fal-
ta de controle politico da atuagio governamen-
tal em razao do chamado regime militar.

Uma interpretacao larga de “patriménio pu-
blico” ensejou que os juizes se habilitassem ao
controle de atos concernentes ao meio ambien-
te, & heranca historica, as paisagens e a cultu-
ra, ao mesmo tempo que, por uma interpreta-
¢do larga de “lesividade”, ousaram alguns iden-
tifica-la a conveniéncia, necessidade, adequa-
¢ao, etc.

Por outro lado, como essa agdo comporta li-
minar suspensiva do ato impugnado, e cai ela
na competéncia do juiz singular — mais mogo e
mais ousado — o Judicidrio, e por intermédio
de seus juizes mais jovens, passou a interferir
nas opgdes governamentais, proibindo constru-
¢oes, demoli¢ées, enchimento de represas, etc8.

A seu turno, as vésperas da nova Constitui-
¢do um novo instituto — a agdo civil publica —
trouxe uma importante contribuicdo para a ju-
dicializacdo. Esta acdo, criada, em 1985, pela
Lei n® 7.347, tem como escopo fazer valer a res-
ponsabilidade por danos causados ao meio am-
biente, ao consumidor, a bens e direitos de va-
lor artistico, estético, histdrico, turistico e pai-
sagistico, atribuindo-se a legitimidade ativa para
ela ao Ministério Publico.

Ora, freqiientemente € o proprio Estado, por
suas projeces, as autarquias, as empresas pu-
blicas, as sociedades de economia mista, o acu-
sado por esses danos. Assim, por meio da acio
civil publica — pode-se dizé-lo — é a propria
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atuacdo do Estado que ¢ contestada. E num ter-
reno em que nio podem existir padroes legais
definidos, prevalecendo aprecia¢des de oportu-
nidade e conveniéncia nio raro subjetivas.

Se essa lei pés o Ministério Pablico na pri-
meira linha do combate a erros e abusos do
Governo — politizando-o — evidentemente ela
obriga o juiz, em muitos casos, a assumir a pos-
tura de administrador, devendo sopesar aspec-
tos de conveniéncia, de oportunidade, a fim de
decidir o mérito do pleito.

IV — A CONSTITUICAO DE 1988 E A

JUDICIALIZACAO DA POLITICA

7. Incontestavelmente, porém, foi a Consti-
tuicao de 1988 que, consciente ou inconscien-
temente, determinou ampla e visivel judiciali-
zagdo da politica. E isto nado sd, diretamente,
em razdo de institutos que adotou, ou do cara-
ter de seu texto, como por haver ampliado ao
alcance de outros, criando, ademais, indireta-
mente um ambiente propicio ao uso de instru-
mentos ha muito consagrados, como o mandato
de seguranca, num sentido de interferéncia com
a politica de governo (reputada inadequada, ou
injusta).

A — A Contribui¢io do Texto

8. O proprio estilo (ou sua falta) de redagio
da Carta de 1988 provoca essa judicializacdo.

Por um lado, o texto ndo segue nem de longe
os padrdes da terminologia juridica. Leva o in-
térprete, portanto, o juiz, a ter de adivinhar, e ai
cada um l& o que gostaria de ler. Contém absur-
dos, como a fixacdo de um maximo de juros
numa economia como a brasileira, sugerindo
com isso que nao se leiam alguns preceitos.
Aprecia formulas genéricas, de conteudo inde-
terminado, como “sadia qualidade de vida”, “re-
cursos ambientais necessdrios a seu bem-estar
e necessarios a sua reproducdo fisica e cultu-
ral”, “exploragdo que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores”, “moralidade
administrativa”®, etc. E assim for¢a a aprecia-
¢oes valorativas que evidentemente envolvem um
grande subjetivismo.

Ademais, como técnica de conciliacao, a
Constituinte teve 0 mau vezo de combinar no
mesmo dispositivo 0 que queria a esquerda e o

que queria a direita, por meio de redagdes arre-
vezadas, obscuras, ou por meio da clausula di-
latéria “nos termos da lei” — que cada lado po-
dia apresentar como vitoria sua. E com isto dei-
xando ao Judiciario, por sua conta e risco, dar-
lhe sentido e suportar a inexoravel critica de um
setor da opinido. Que tal dirimir entre a expro-
priacdo para reforma agréria do imével que “nao
esteja cumprindo sua fungdo social” quando esta
nao pode colher “a propriedade produtiva®?

B — O Controle de Constitucionalidade

9. Vejam-se, por outro lado, as inovagdes ou
ampliagdes de institutos ja presentes no direito
anterior.

O primeitro ponto a salientar concerne ao con-
trole de constitucionalidade, por meio da agéo

direta de inconstitucionalidade.

Observe-se, desde logo, que na repercussao
politica ha uma imensa diferenca entre o con-
trole incidental e o controle direto. Naquele, com
a sutileza posta por-Marshall, o juiz nio ¢ leva-
do a um confronto direto com o legislador. Ele
afasta a aplicagdo da norma (inconstitucional),
no exercicio da funcéo tipica de determinar a
regra aplicavel a um caso concreto. Ele nao a
declara nula, invalida, isto sdo decorréncias
doutrindrias, nem lhe suspende a execucdo erga
omnes, esta é uma atribuicdo do Senado, poder
politico e integrante do Legislativo. Ademais, vin-
do caso a caso o seu impacto é suave sobre a
pele do parlamentar. E o mais das vezes ha uma
demora entre a promulgacdo da lei € a sua nao
aplicagdo, longa suficientemente para que o sen-
tido de paternidade parlamentar se tenha acal-
mado. .

Na acdo direta, ndo; ainda mais com a possi-
bilidade da liminar. O juiz julga a lei e quando
da a inconstitucionalidade reprova o legislador.
Freqiientemente pouco depois da edi¢do da re-
gra. Se essa acdo tem inegaveis vantagens quanto
a seguranca juridica, apresenta a desvantagem
de fazer evidentemente um conflito entre pode-
res. Um a invocar a soberania democratica, ou-
tro o império da Constituigdo.

A acéo direta de inconstitucionalidade ja exis-
tia antes da promulgacdo da Carta atual, mas
s6 podia propé-la o Procurador Geral da Repu-
blica. Isto indubitavelmente representava um
freio e uma selecdo das demandas de inconsti-
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tucionalidade, por motivos perfeitamente 6bvi-
0s.

Generosamente, porém, a nova Carta esten-
deu a legitimidade para essa agfio nao s a ind-
meras autoridades, mas igualmente a partidos
politicos, a confederagées sindicais ou a entida-
des de classe de ambito nacional, etc.

O resultado foi, como se tem diante dos olhos,
ndo apenas a multiplicacdo dessas agdes, mas
também a multiplicacdo de conflitos entre o
Supremo Tribunal Federal e o legislador, mor-
mente o legislador de fato, o Executivo, inclusi-
ve com suas medidas provisdrias que ignoram
— as vezes parece de propdsito — as normas
constitucionais.

10. Se isso nao bastasse a Constituicdo aco-
lheu a acao direta de inconstitucionalidade por
omissao (no cumprimento de norma constituci-
onal). Sem duvida, essa copia da Lei Magna Por-
tuguesa de 1976 se situa bem dentro do espiri-
to da constituigao-dirigente & moda de Canoti-
lho. Com efeito, esta preordena num rumo defi-
nido — no original o estabelecimento do socia-
lismo e depois do comunismo — a atuagdo dos
sucessivos governos, por meio da possibilidade
de impor a estes, por via judicial, a efetivagao
dos programas, e evidentemente de normas pro-
gramaticas.

Esta a¢do levada a sua conseqiiéncia logica
faria do Judiciario um legislador. De fato, o po-
der de declarar “a inconstitucionalidade por
omissao de medida para tornar efetiva norma
constitucional” deveria ter como consectario o
poder de regular a matéria a respeito da qual o
Congresso Nacional se omitiu. Entretanto, em-
bora houvesse na Constituinte quem o desejas-
se, o texto adotado nao foi tao longe — apenas
determinou que, reconhecida a omissao, sera
dada ciéncia da mesma ao Congresso Nacional.

De qualquer modo, esta “ciéncia” importa
numa censura, ainda que com as famosas luvas
de pelica, ao Congresso.

11. Aproxime-se desta agdo o mandado de
injuncdo. Este, que ndo tem precedente nacio-
nal ou estrangeiro, a ndo ser a prépria inconsti-
tucionalidade por omisséo, visa a tornar possi-
vel o exercicio de “direitos e liberdades consti-
tucionais”, inviabilizado por falta de norma re-
gulamentadora. Sua decorréncia légica seria o
suprimento da lacuna, isto é, a edicdo da nor-
ma regulamentadora.

Houve, na Constituinte, quem o quisesse.
Contudo, como a idéia provocasse resisténcia,
chegou-se a um acordo: inseriu-se no texto so-
mente a hipétese em que caberia o instituto,
deixou-se 0 mandamento, a conseqtiéncia ao
Judiciario... E grande parte da doutrina, vigen-
te a Constitui¢do, quis que o Supremo levasse
as ultimas esse novel instituto incompleto, e
assumisse a postura de legislador. Ele nao o fez
e quanta critica desabou, e ainda desaba, sobre
ele. ‘

De qualquer modo, aqui, de novo, a Consti-
tuicdo faz o Judiciario de censor do Legislativo
e se nao o traz a legiferacdo, o deixa no limiar
disto.

12. Some-se isto a contribuicio da Emenda
Constitucional n? 3/93, a acdo direta de consti-
tucionalidade. Esta, como a expressao indica,
visa a declarar constitucional lei ou ato norma-
tivo federal. Isto é a primeira vista surpreenden-
te. De fato, em termos doutrinarios, a consti-
tucionalidade é presumida.

O intuito, porém, que levou a instituicdo é
claro. Por um lado, & evitar longas controvérsi-
as sobre a constitucionalidade ou inconstituci-
onalidade, mormente de leis ou medidas provi-
sorias. Por outro, é obter do Supremo, por meio
de uma “agdo” sem contraditério — se de ac¢do
se possa chamar um processo sem contestagao
— uma como que “sancdo” judicial da norma.

Tal posi¢do revoluciona o papel deste Tribu-
nal como controlador de constitucionalidade,
aproxima-o do Conselho Constitucional francés
que examina a constitucionalidade da lei, antes

de entrar esta em vigor (podendo sugerir altera-
¢des nelas que a tornem compativel com a Lei

Magna).

E néo se olvide que as decisdes definitivas de
mérito em agoes de constitucionalidade tém “efi-
cacia contra todos e efeito vinculante, relativa-
mente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
ao Poder Executivo”.

C — O Controle da Administracio

13. No que tange a judicializacdo da politica
no plano administrativo, a Constituicdo ja en-
controu os dois grandes instrumentos pelos
quais ela hoje ocorre a a¢do popular e a agdo
civil pablica. Deu-lhes, porém, um campo mais
amplo, pois consagra na sua letra a extensdo
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jurisprudencial daquela, e quanto a esta lhe
concede o que a lei lhe vedava, ou seja, a inter-
veniéncia em questdes referentes ao patrimonio
puiblico. E sempre com a possibilidade das limi-
nares. ;

Ninguém contestara os aspectos positivos de
uma amplia¢do do controle sobre a administra-
¢do publica. Mas a que consagra a Constituicio
no ponto em exame, tem alguns inconvenientes
que seria necessario corrigir.

A acdo popular e a agdo civil piblica tém sido
freqiientemente usadas como arma politica. Elas
sdo exigidas pelas oposi¢des contra governan-
tes, sobretudo conira os que nao sdo “politica-
mente corretos” ao ver da imprensa, da intelec-
tualidade, e da classe média (alta) de que fazem
parte juizes e membros do Ministério Publico.
Sua proposicdo ¢ acolhida com aplausos por
parte da imprensa de oposig¢do, da o famoso
minuto de celeridade a quem as propés, inclu-
sive os membros do Ministério Publico, e sua
acolhida, especialmente numa liminar dada de
chofre, ao juiz. Ademais, como as questoes que
provocam essas decisoes sao “noticia”, freqlien-
temente sdo elas tomadas perante as camaras
da televisdo (ou sob a pressao delas). Mas este €
o problema da “videodemocracia”.

Ora, o juiz que decide essas a¢des em pri-
meira instancia, nio raro ingressou ha pouco
na carreira, € inexperiente. Nao sabe resistir &
pressdo dos meios de comunicagdo, por isso as
vezes cede, curvando-se ao que € politicamente
correto.

D — O Controle das Eleigoes

14. Igualmente, a Constituicdo ja encontrou
a Justica Eleitoral, mas, com muito boas inten-
¢oes, lhe alargou a esfera.

De fato, institui uma acgdo de impugnacéo de
mandato, fundada em “abuso de poder econd-
mico, corrup¢io ou fraude”. Pondo-se de lado
esta ultima hipotese, as duas outras obrigam a
Justica a emergir num terreno movedi¢o que € 0
do financiamento eleitoral.

O ponto mais delicado, porém, concerne ao
verdadeiro poder normativo que tem esta Justi-
ca no que tange as eleicées. E ela que; por meio
de “instrugdes”, regulamenta o processo eleito-

ral. Nisto, incontestavelmente ocorre uma judi-
cializagdo da politica. O “legislador” em pontos
importantes é o Judiciario.

E — Razdes da Judicializacdo

15. Cabe indagar o por qué desse fendomeno
de judicializacao.

Tendo em mente o caso norte-americano,
Shapiro aponta que isso se desenvolveu em rea-
cdo a “politica partidaria eleitoralista” (“parti-
san electoral politics”) € a “pressao dos grupos
de interesse” (“interest group lobbying”). E co-
menda: “Uma corte, nio eleita, ‘independente’ e
‘neutra’ da um passo adiante para corrigir uma
‘falha’ ou a ‘patologia’ do processo democratico.
A substituicdo do fjudicial policy making’ ao ‘le-
gislative/executive policy making’ € legitimado
em parte pela invocagdo dos direitos da minoria
contra a vontade da maioria e em parte pelo ar-
gumento de que em algumas raras instancias a
democracia nio se corrige (“is not self-correc-
ting”) sem a intervencao judicial™®.

16. No Brasil, como ja apontei no artigo
mencionado, o apelo a judicializagdo tem algu-
mas razdes faceis de identificar.

Embora ndo haja — que se saiba — qual-
quer doutrina por detras disto, o Judiciario goza
de uma confiabilidade que os Poderes “politi-
cos” Legislativo e Executivo perderam. Estes s&o
olhados com desconfianga pela opinido publica,
a alimentada pelos meios de comunicacdo de
massa.

A presuncéo de que os atos destes dois Po-
deres sejam legitimos e visem ao interesse ge-
ral, mantém-se no plano juridico-formal. Do
angulo da opinido publica, ndo. Sdo eles com-
postos de “politicos” e estes sdo objeto de escar-
nio, pois, todos duvidam trabalhem para o inte-
resse geral.

Na verdade, o proprio legislador constituinte
assumiu essa posi¢do de descrenca. A inconsti-
tucionalidade por omissdo, o mandato de injun-
¢do, as minudéncias de carater infraconstitu-
cional do texto — bem como os intimeros prazos
para a edigdo de leis, afora a preordenagao do
contetido destas, para vigorar até que venha a
lei regulamentadora, que estabelece o Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias — de-
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monstram suficientemente que o constituinte
nao acreditava no trabalho do legislador ordi-
nario.

Este descrédito ndo colhe o juiz. No fundo, é
este uma personalidade mais proxima dos bem
pensantes que fazem a opinido publica. E mais
aceitavel para essa burguesia “esclarecida”. £
formado a nivel superior, selecionado por meio
de concurso, adstrito a independéncia e a im-
parcialidade, por isso — entende essa faixa da
sociedade — é melhor que a ele seja dada a de-
cisdo em matérias importantes — como as gran-
des decisdes politicas — do que aos “politicos”
— vistos como ignorantes, corruptos, interes-
seiros, demagogicos...

Ainda mais que o processo judicial assegura
a manifestacdo de opinides diversas {0 contra-
ditorio), e leva a decisdes que sio reexaminadas
em nivel superior. Por isso, supde-se que essas
decisdes sejam corretas e objetivamente toma-
das.

Além disso, ha um fator social. Os juizes per-
tencem, no Brasil, & classe média alta, “politi-
camente correta”. Ora, esta classe, a formadora
da opinido publica, descrente nos politicos (que
considera mais ou menos populistas) evidente-
mente sente maior confianca nos seus...

Enfim, muito tem contribuido para a judici-
alizacdo nos ltimos anos o ativismo de jovens
juizes. Estes ndo tém hesitado, no controle de
constitucionalidade difuso, em se contrapor ao
Governo, anulando freqlientemente os seus atos.
Reacdo a isto € exatamente a instituicdo, ja co-
mentada, da acdo direta de constitucionalida-
de, claramente destinada a coibir a atuacio cri-
tica dos escaldes inferiores da magistratura. Isto,
concentrando nas maos do Supremo a aprecia-
¢do da constitucionalidade de leis potencialmen-
te controversas, e, mais, impondo a sujeicdo de
todos os outros juizos a decisdo tomada por essa
Corte.

18. Mas € preciso convir que os magistra-
dos ndo estao, de modo geral, preparados para
o tipo de decisées que deles reclama a judiciali-
zacgdo, principalmente quando esta os leva a
substituir o administrador. O tino administrati-
vo ndo € dos que se adquirem no estudo dos
livros mas exige experiéncia que, se as vezes o
administrador politico ndo possui, a sua asses-
soria de funciondrios experimentados, nao raro
tem. Mesmo a redacao de leis tem uma técnica

propria que a maioria dos juristas — habitua-
dos a aplica-las — nao dominam.

Por outro lado, a decisao politica reclama fre-
qiientemente a ponderacdo de inumeros aspec-
tos e interesses contraditorios. E muitas vezes
uma escolha entre males necessarios, ou entre
valores prestigiados, mas que se opdem no caso
concreto.

Isto bem se vé nas momentosas questdes
ambientais, ou assemelhadas: energia nuclear
(com os vazamentos}, energia hidraulica (com
as imensas inundagdes e a destruicdo ou até a
extincdo de espécies animais e vegetais), ener-
gia da combustdo (do petrdleo, da madeira, do
carvio e a polui¢do)? Ou falta de energia (com
black-out nas cidades, paralisia do desenvolvi-
mento industrial, falta de empregos ou mesmo
desemprego)? Etc., etc. Assim, ela ndo se ajusta
ao jogo de soma nula que decorre da decisao
judicial: certo (licito), errado (ilicito). Nem deflui
pura e simplesmente de paradigmas legais.

Ora, o juiz estd habituado a essa separagéo
radical, preparado que foi para separar o legal
do ilegal. Em razao disto, costuma ter uma vi-
sdo maniqueista das coisas. Ignora que a op¢ao
do administrador sopesa alternativas comple-
xas, as vezes entre varios males. Assim, fulmina
muitas vezes o que teve de ser decidido de pres-
sa e envolve uma escolha que é... politica em
sua natureza, mas que ndo é a politica que es-
colheria (mas nao foi ele quem o povo elegeu).
Acostumado a exigir o “certo” e a condenar o
“errado”, impde, como se deu num caso classi-
co, sejam salvos os cervos do pantanal (espécie
em extingdo) antes de inundada uma barragem.

Com isto, ndo so retardando uma obra de gran-

de interesse geral, mas provocando um dispén-
dio que daria para construir habita¢ées adequa-
das para toda uma (numerosa) comunidade, ou
qualquer-outra coisa que beneficiasse a popula-
¢ao carente.

Enfim, cumpre nao esquecer a questdo da
legitimidade. O juiz ndo é escolhido pelo povo
(nem o deve ser), ndo representa 0 povo senao
em termos metaforicos. Nem € desejavel que se
politize.

VI — A POLITIZACAO DA JUSTICA

19. A judicializagdo da politica tem como
contrapartida inexoravel a politizacdo da justi-
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¢a. O aspecto bem visivel disto esta no fato de
que, hoje, ha magistrados que notoriamente
guiam seus votos pela “opinido publica”, o que
realmente significa dizer pelos meios de comu-
nica¢io de massa. :

Estes “profetizam” os votos dos membros de
uma Corte — o Supremo Tribunal Federal, por
exemplo — analisando posicdes juridicas como
se fossem op¢des ideologicas ou partidarias. E
nisto sio ajudados por membros do Judiciario
que, em off, vazam informagoes, antecipam vo-
tos, movidos pelo desejo ou de agradar ou de
justificar-se perante os “donos” da comunica-
¢do'2.

20. A politizacdo da justica € desejada por
muitos no Brasil atual.

De um lado, sdo os que batalham para a ado-

¢do do “controle externo” do Judiciario. E claro
que o pretexto ¢ a necessidade de punir a inci-
ria de magistrados, ou de reprimir seus eventu-
ais abusos. Entretanto, a verdadeira finalidade
¢ outra. De outro, os que postulam um direito
“alternativo”, versdo ideologizada e simplista do
“Freirecht”. Neste caso, o pretexto € servir aos
carentes.

Em ambos os casos, trata-se de politizar o
sentido no sentido de impor as decisoes judici-
ais um padrdo que ndo ¢ o da lei objetivamente
considerada, nem o da justica intemporalmente
encarada, mas “partidaria”. Seja este o partida-
rismo de uma corrente politica, seja ele o posi-
cionamento “politicamente correto™'3.

Em ambos os casos, em favor disto invoca-se
a democracia, a vontade popular.

Entretanto, a democracia moderna — a de-
mocracia representativa — é uma forma de go-
verno misto, de acordo com a longa tradicdo de
que a melhor forma ndo é qualquer das puras,
mas a que combine o lado positivo de cada uma
das trés formas classicas, evitando o lado nega-
tivo de cada uma delas®.

Nesse quadro, se a orientacdo politica geral
¢ dada pelo Executivo, hoje Governo, € pelo Le-
gislativo, ambos eleitos pelo povo, ao Judicirio
¢ dado o papel de freio em defesa da justica. Por
isso, & ele um poder técnico, estruturado de modo
a atender as exigéncias de imparcialidade € in-
dependéncia. Os outros sdo poderes politicos,
ele ndo o deve ser.

21. Nio é preciso sublinhar o perigo que traz
consigo a politizagdo da justica. Basta lembrar

que ela pode vir a-sobrepor consideragoes de
oportunidade, ou de conveniéncia a apreciagao
objetiva da legalidade, ao reconhecimento e a
reparacdo do direito individual, mormente fun-
damental, quando violado. Nunca se deve es-
quecer que a suprema garantia da liberdade ¢é
um Judiciario independente, como o compro-
vam séculos de historia. A verdade € que o juiz
deve servir a justica, sob pena de desaparecer o
Estado de Direito.

V — JUDICIALIZAGAO E SEPARACAO DOS
PODERES

922. A anilise da Constitui¢do de 1988 exi-
giu o emprego do termo controle para designar
a atividade que, em diversos campos, €xerce o
Judiciario. H4 uma razdo para isto.

Embora o termo controle tenha entre nés um
sentido fraco, vindo do francés coniréle, com a
significagdo de fiscalizagdo, verificagdo — e cer-
tamente foi com este sentido que a doutrina clas-
sica o aplicou a propdsito das questdes de cons-
titucionalidade — tem ele também um sentido
forte, vindo do inglés control, onde transparece
a idéia de comando.

Ora, ¢é este sentido forte que espelha o papel
dado pela Carta vigente ao Judiciario nos pla-
nos examinados.

De fato, se nao pode dizer que neles o Judi-
ciario comande positivamente, inegavel & reco-
nhecer que ele ai desempenhe um poder negati-
vo, uma espécie de veto absoluto. Fazendo um
paralelo com a distincdo de Montesquieu entre
a faculté de statuer e a faculté d’empécher no
processo legislativo, o Judiciario tem, hoje, niti-
damente, uma faculdade de impedir®.

Tal faculdade ¢é intrinsecamente politica. E,
como se assinalou, ela cobre todo o campo do
politico, desde o processo eleitoral em que se
selecionam os representantes do povo — 0s go-
vernantes — até o exercicio do Poder que se ex-
pressa tanto nas leis como nos atos de adminis-
tracao.

93. A transformacdo do Judicidrio em um
dos érgios de controle que devem existir no Es-
tado contemporaneo, foi ha bom tempo anteci-
pada por Karl Loewenstein. Este mostra que a
tipologia das funcoes de que se serviu Montes-
quieu esta superada na realidade hodierqa. Nao,
todavia, a idéia de distribuir o seu exercicio por
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oérgaos separados. A seu ver € necessaria uma
nova “separacdo dos poderes” que leve em conta
as trés tarefas que lhe parecem fundamentais
atualmente: a definicio da politica (policy deci-
sion), a execugdo da politica (policy execution) e
o controle da politica (policy control)'°.

24. Curiosamente, entretanto, o posiciona-
mento do Judiciario na Constituicdo de 1988
muito se aproxima da versdo (classica) da sepa-
racdo dos poderes presente no Espirito das Leis.
Neste, ela tem carater politico e néo juridico.
Traduz o ideal do governo misto, procurando
equilibrar as relagdes de poder, por meio de uma
divisdao em que a atuagdo politica, ou governa-
mental, dependa de trés Poderes que encarnam
trés forcas sociais. O Legislativo pelo qual se
~ exprime o povo (ou seus representantes), o Exe-
cutivo (o rei), o Judicidrio (a magistratura, elite
profissional). De fato, no livro de Montesquieu,
os trés Poderes podem reciprocamente parali-
sar-se, caso ndo se disponham a caminhar de
concerto!l,

Na Carta em vigor, o rei ¢ o Presidente eleito
diretamente pelo povo todo que exerce o Execu-
tivo; o Legislativo sdo os representantes dos gru-
pos parciais; o Judiciario, uma elite instruida e
nao corrompida.

25. Note-se, ademais, que a judicializagao
biparte a funcéo dos juizes e tribunais. De fato,
lado a lado, atuam juizes e tribunais que pas-
sam a enfrentar decisdes politicas, e juizes e tri-
bunais que continuam no campo tradicional —
a dirimir conflitos entre pessoas, a punir crimi-
nosos.

Mas, ndo havendo uma especializacdo — sal-
vo e dentro de certos limites — sdo os mesmos
individuos que passam de um plano para outro.

Estes juizes, todavia, que séo obrigados a se
substituir aos administradores ou legisladores,
tem a mesma formagéo e sdo selecionados pelos
critérios tradicionais — salvo nos mais altos tri-
bunais — que os outros, que cuidam de ques-
toes de litigios entre particulares ou sancionam
condutas delituosas.

VI — OBSERVACOES FINAIS

26. O fendémeno da judicializagdo da politi-
ca, nitido no Brasil atual, deve ser encarado com
seriedade e estudado com profundidade.

Sem duvida, ¢é ele devido, sobretudo, & Cons-
tituicdo de 1988 que a impds ao Judiciario. Nao
se trata, todavia, de um fendmeno peculiar ao
Brasil, ao contrario, por toda parte ele se mani-
festa. Assim, ndo parece seja passageiro, facil-
mente reversivel com uma revisdo da Lei Mag-
na. Mesmo porque se apdia nos institutos juri-
dicos na moda entre os juristas mais jovens —
acdo civil puablica, inconstitucionalidade por
omissdo, mandado de injuncdo sdo para eles
temas fascinantes. =

Trata-se, porém, de uma questdo a merecer
aprofundada medita¢do. De fato, ela modifica
muito do caréater do Poder Judiciario. Tem ela
assim um profundo impacto sobre a organiza-
¢do do Poder, que importa numa revisdo ou num
reequacionamento da velha separagao dos po-
deres (pelo menos da visdo jurisdicista desta
doutrina).

Talvez seja isto inexoravel e atenda a exigén-
cias inafastaveis do Estado contemporaneo,
como aponta Lowestein. Mas tem uma contra-
partida indesejavel, qual seja a politizagdo do
Judiciario. Esta ndo deixa de ser uma ameaca
ao Estado de Direito, além de colocar um pro-
blema do qual a doutrina foge. Ou seja, a ques-
tao da legitimidade democratica do Judiciario
e, portanto, a de sua interven¢do nos planos le-
gislativo e administrativo-da vida governamen-
tal.

0O fenémeno da judicializacdo da politica ndo
pode, por isso, deixar de ser analisado a fundo,
para que disto ressaltem todas as suas vanta-
gens e desvantagens. Para tanto este trabalho

procurou trazer uma contribuicdo, ainda que .

superficial, cuidando essencialmente de salien-
tar seus tragos principais e suas linhas funda-
mentais.
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12 No julgamento criminal do ex-presidente Fernando
Collor pelo Supremo Tribunal Federal viu-se bem
isto. A revista Veja, no domingo anterior, antecipou
aspectos do julgamento que sé lhe poderiam ter sido
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14

dados por quem estivesse “por dentro”. Jornais,
como o O Estado de S. Paulo analisaram a composi-
¢do do STF em termos préprios para avaliar as cor-
rentes de uma camara partidaria.

Desse desiderato sio significativas as manifestagées
de inconformismo de alguns juristas com o resulta-
do do julgamento do ex-Presidente Collor pelo Su-
premo Tribunal Federal. Houve quem ousasse sus-
tentar que a matéria pedia julgamento “politice”,
para atender a “opinido publica”, como se o juiz
devesse guiar-se pela “voz do povo” (que, na verda-
de, ndo passa da “voz da midia”), sem examinar os
autos € as provas. O curioso é que isto veio dos
mais rigorosos criticos do “arbitrio” do periodo mi-
litar.

Foi Aristoteles o primeiro a encontrar num governo
misto a melhor das formas de governo, conquanto
tenha sido Polibio, a propésito da Republica Roma-
na, quem tenha dado a versdo classica dessa tese.
Cicero, no De Republica, a repete e desenvolve. Mon-
tesquieu inspirou-se nessas licdes ao louvar a cons-
tituigdo da Inglaterra, em que se combinam o ele-
mento monarquico (o Executivo), o elemento demo-
cratico (a representacdo popular presente no Legis-
lativo) e o aristocratico (a noblesse d'épée na camara
alta do Legislativo; a noblesse de toge, os juizes, guar-
didos da Justigca, no Judiciario).
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