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L Introdugao

1. Sequramente emuenbium romento anterior da historia brasileira esteve
o Poder Judiciario focado pelas luzes da ribalta como nestes (itimos anos, e
particutarmeante nos dols derradeiros —— 1993 - 1984,

Isto n&o ocorreu por motivas gircunstancials, pela mera coingidéncia de
questdes politicas que, em razdo de seus aspectos constitucionais, chegaram
tumuituosamente aes tribunais, sobretudo, a0 Supreme Tribunal Federal. Reflets,
naverdade, um fendmeno que é mundial, agravado entre nés pela Carta de 1988
— a judicializagdo da politica que tende a trazer a politizagdo da justica.

Que pelo mundo afora se registra essa judicializagdo da politica, comprova
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recente nomero da Infernational Political Science Review intitulado exatamente
“The Judicialization of Politics™". Que por ele &, no Brasil, largamente responsave!
a Constituigdoe de 1988, conslitui a tese de estudo, o qual antevé a politizago da
justica, como conseqiéncia proxima dessa judicializagéo, caso se mantenha o
quadro atual.

Il O Poder Judiciario na doutrina constitucional brasileira:
a visdo cldssica

2. Como em todos os Estados de derivagao liberal, estrutura-se o poder
potitico no Brasil de acordo com a separagao dos poderes. Isto é Ao verdade da
Carta de 1824 —embaora acrescente esta aos Poderes da férmula de Montasquieu
um guaro, o Poder Moderadot, seguindo o aporte de Constant — como da em
vigor que, inclusive, a inclui entre os pontos infocéveis — as ditas “clausulas
pétreas” — em casc de emenda a Constituigéo (art. 80, § 49, Il}.

Entretanto, essa doutrina ndo € univoca. Ou, peic menas, ela ndo é em
toda pare interpretada da mesmaforma. Certamente, por exemplo, o que degorre
do cap. V) do livio X| do Espiriio das Leis, nao coincide com 0 que estabelece a
Lei Magna vigente — basta lembrar desta as medidas provisdrias {arl. 62) —nem
COMm a versao por assim dizer classica que ha um século se ensina no Brasil, Nem
qualguer destas se confunde com ¢ entendimento dos franceses®,

3. AvisBo classica da separago dos poderes € uma versao jurisdicista da
licao de Montesquieu. ‘

Esquematicamente, ela erige 1rés Poderes em torno da nocfo de lel. Um
faz a lei, outro a executa, o terceiro tambeém a aplica, parém, contenciosamente:
Legislativo, Executivo e Judiciario. Esta concepgdo teve e tem o seumeérito, BDa &
representago popular o comando Oltimo —- a tei, expressio da vontade geral —
€ que rege o Estado; sujeita o Executive ao cumprimento estrilo do que a lei
determina — este 58 pode fazer o que a lei permite; impde ao Judicidrio vivenciar
a lei, decidindo os litigios, punindo criminosos, mas sempre num processo dialético
— 0 contencioso.

Tude isto, no conjunto, faz o Estado de Direito.

4. Neste contexto — concenire-se a atengao no Judiciario — este “é o que
tem por missao aplicar contenciosamente a iei a casos patiiculares”, conforme a
ligBo comquse Pedro Lessa abre o primeire paragrafo de seu Do Poder Judicidrio™,

Siga-se este Mestre, pois, ninguém expds entre nds mais claramente a



doutrina classica. “A trés — continua — se reduzem os principais caraclerss
distintivos do Poder Judiciario: 12 as suas fungdes sdo as de um drbitro; para que
possa desempenhd-las, importa que surja um pleito, uma contenda; 22 sé se
pronuncia acerca de casos particulares, e 1180 em absirato sobre normas, ou
preceitos juridicos, e ainda menos sobre principios: 3% nao tem iniciativa, agindo
— guando provocado, ¢ que é mais urna conseqliéncia da necessidade de uma
contestagio para poder funcionar.”

, E ajunta: "Diferencia-se, pois, o Poder Judicidrio dos outros dois poderes
constitucionais pela natureza dafungdo, por ele exercida, ratione muneris, e nfic
pela natureza da matéria, ratione materiae, Nao hé assuntos gue por sua
natureza sejam de ordem legislativa, ou de ordem adminisirativa, ou judicidria.
Uma s6 matéria pode ser legislativa, executiva e judicial. Trata-se de reguld-la por
umalei? E legislativa. Faz-se necessario executar a lei, ou proceder em geral de
acordo com a lei? E a matéria executiva, ou administrativa, Deu origem a
contendas, ou contestagdes, concernentes & aplicago da 1ei? E judicial.”

5. Ostrés Poderes sdo — enfatize-se ——harmonicos e independentes., Por
is80, um né&o invade 0 campo do outro. Nem sao delegaveis de um para oulro as
tarefas a cada um cometidas pela Constituicao — delegata potestas deiegari
non potest,

O Judiciario, lodavia, diz o direiic {pois este é o sentido de jurisdictio,
jurisdigdo, de jus {direilo) e dicere {dizer) de onde vem o termo), em casos
concretos. Assim, vez por cuita tem de apreciar ato de outro Poder. Ndo o faz,
contudo, para controtar, fiscalizar este outro Poder, mas apenas para assegurar
o império da lei.

De seu controle n&o escapam 0s atos de outro Podaer quando ferem
direitos individuais. E o principio da inafastabilidade do controle judicial que &
reconhecia a doutrina classica e que foi insorita, a contrario sensy, ainda na
Carta de 1934: "8 vedado ao Foder Judiciario conhecer de guestdes
exclusivamente politicas” {arl. 88); mas gue a parlir de 1846 € enunciado
diretarnente: “A lei ndo podera sxcluir da apraciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual” (art. 141, § 49).

Assim mesmo, esse entendimerdo é ousado. A doutring francesa nao
aceita que mesmo para defender dirgitos individuais se quebre a independéncia
reciproca dos Poderes. E isto que justifica o contencioss administrativo, filiado ac
Executivo, para a aprecigao dos atos deste que contradigam o direito em prejuizo
dos governados®,



6. De modo aigum, entretanto, o Judiciario pode intetferir no mérito do ato
de outro Poder. Nao Ihe cabe, jamais, examinar do 4ngulo da conveniéncia ou da
oportunidade os atos, comissivos ou omissivos, do Legisiativo ou do Executive. &
o que exprime a famosa doutrina do “ato politico” ou “ato de governa” a limitar a
apreciagao pelo Judicidrio dos atos de outros Poderes.

As expressoes “ato politico”, e, pior, “ato de governa”, sdo mas, Elas,
inclusive, levam os superficiais a suporem que bastaria ter um ato motivagao ou
conotagao politica, para que estivesse fora do alcance do Judiciario. Nada disso.

Veja-se a ligio de Rui Barbosa: “Se o governo se serviu, conveniente ou
inconvenientemente de faculdades que se supSem suas, cabe ao Congresso
julgar, é a guestao politica. Se cabem, ou ndo cabem, 2o governo as atribuigdes
de que se sewviu, ou se, servindo-se delas, transpss, ou ngo, os limites legais,
perence & justica decidir. E a questéo juridica,” E sumaria: “O Congresso julga
da wilidade. O Supremo Tribunal, da legalidade. Q critéric do Congresso é a
necessidade governativa. O do Supremo Tribunal € o direito escritoc™®,

Mo mesmo sentido é ¢ ensinamento de Pedro Lessa que, inclusive,
sintetiza, salientando um importante frago: “Poder meramente politico é um
poder discricionario™™.

7. Indubitavelmente, o ponte mais delicado da doutrina classica diz
respeito ao conirole de consititucionalidads das leis. Neste caso, o ato por
exceléncia do Legislative — para o qual contribui, ordinariamentg, 0 Exgcutive pela
sangdo — € recusado pelo Judiciario. A discordancia entre os Poderes, pelo
menos entre Legisiativo & Judicidrio, aparece, ai, evidente. E, como a lei
inconstitucional € posta de lado, quem prevalece 4 ¢ Judiciario.

Mas ndo se olvide a sutileza com que a questao é posta por essa doutrina
que segue o posisionamento de Marshail, no famosissimo caso Marbury versus
Madison'®,

Para ela, o Judicidrio é o guardido da lei, Ora, lei é tanto a Constituigas,
como a fei ordindria, masaquela é posta como a lei suprema. Assim sendo, o juiz,
chamado a decidir um pieits, tem de determinar gual a lei aplicavel, e ndo pade,
havendo conflito enire aleiconstitucional s alei ordindria, sendo aplicar a primeira.

Estritamente, portanto, ele ndo julga alei ordinasia, n&o a invalida, apenas
ndo a aplica ao caso concreto e faz prevalecer a lei mais-alta. Como.ndo nulitica
a lei ordinéria, esta parmanece vigente e eficaz, ¢ apenas novaso decidido deixa
de ser aplicada. A decisdo de afasta-la tem efeito inter partes, 'nfo erga omnes.
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A logica disto bem apreendeu a Constituigdo de 1934 que deixou ao
Senado Federal - nela 6rgdo de “coordenagdo dos poderes” (art. 88) -
suspender a execugao de lei declarada inconstitucionalpelo Judicidrio (art. 81, 1),

Foram juristas — j& desapegados da separagdo dos poderes — ¢ nao
tribunais, que levantaram a tese de que a declaragdo de inconstitucionalidade de
uma lei era a revogagao, com efeitos retroativos, da mesma®, Come foi o principal
deles, Hans Keisen, guem inspirou a instituicdo de um controle direto de
inconstitucionalidade, por uma Corte especial, na Constituigiio Austriaca de
182009,

. Q interregno 1934-1988

8. A primeira Republica foi o periodo de ouro da doutrina cldssica. O seu
firn marca o inicio de um desenvolvimenio que [eva, cinquenta anos depols, auma
nova coneepeao do Judicidrio — a que consagra a Constituicdo em vigor,

AConstituigdo de 1934 deu o primeiro passo. Inspirada na Constituigdo de
Weimar''?, infiluenciada pelas novas doutrinas impressas nas constituicdes da
“nova Europa’™, fomou ela, por um lfado, consciéncia do intervencionismmo
econdmico e social, por outro, da relatividade da separacio dos poderes, Mais
diretamente, entretanto, contribuiu para ¢ desdobramento apontads com &
institucionalizacéo do *mandado de seguranga” e da "acio popular®, bem como
cornaprevisdo de umesbogo de controle direto de inconstiiucionalidade porparte
do Suprerno Tribunal Federal. Afora a institucionatizagio da Justiga Eleitoral,
criada embora anteriormenie, no Cddigo Eleitoral de 1932, E essas iniciativas
todas permanecem até hole, como faz & a Cana vigente.

9. O mandado de seguranga fol incluido entre os direitos e garantias
individuais { art. 113, n® 33), para a defesa de direito, “certo e incontestavel”,
ameacado de viclagdo, ou j& viclado por autoridade,

No gue tange & liberdade pessoal, ndo sra novidade que o juiz se dirigisse
direlamente a uma autoridade, mandando que seguisse uma determinada conduta.
Claramente a Constituigdo de 1891 consagrara o habeas corpus (art. 72, § 22),
em tomo do qual, alids, se travaram grandes batathas juridicas e politicas. Mas
outros direitos ndo gozavam de uma protegdo pronta s aguda como essa— apesar
de a chamada doutrina brasileira do habgas corpus ler querido por meio dele
gararti-lost™, , '

O mandado de seguranga permitiu ndo s6 que o juiz diretamente pusesse
emcausa ato de autoridade, para a defesade outras liberdades além da dg ire vir,
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como paraa tutela de qualquer direito, mesmo ndo constilucional, nem fundamen-
1al. Para enseja-lo, € suficiente que o direito seja “certo e incontestavel”, ou como
melhor se diria de 1946 em diante: “ligllido e certo”( art. 141, § 24).

Estava desde entdo aberto o caminho para que os atos de intervengdo no
dominic econdmico fossem frontal e rapidamente contestados pelos titulares de
dirgitos por eles afetados, Certamente, em 1934, ninguém avaliou a importéncia,
€ ovolume, de tal medida por ocasiao dos planos de salvacao econdmica da Nova
Repdblica e da Novissima Repdblica regida pela Carta de 1988. E quantas vezes
ja se tentou dificultar sua impetragao.

10. No Ultimo paragrafo(o de n® 38} da Constituigio de 1934, consagrou-
se a agao popular'™, Com asta, deu-se a lodo cidad@o a possibilidade de trazer
para ¢ dmbito do Judiciario a discussao da lesividade de ato de administtador
piblico. :

Ora, como & dbvio, 0s contornos da fesividade nao se confundem com os
da legalidade, vaoc além. Isto incontestavelmente abriu caminho para que o juiz
descesse ao mérito da decisio governamental. Sim, porgue nde ha limite claro
entre o menos acondmico e o lesivo.

Agui ainda, a habifidade da doutrina cldssica assegurou o enraizamento do
instituto, na medida em que o texto, ao falar em anulagdo ou declaragdo de
rulidade, ressaltava o aspecto téonicojuridico da validade formal do atot™,

Ora, a agao popular tomar-se-ia mais tarde — especiaimente no periodo
milfitar{ sob a Constituigio de 1967 e a Emenda n® 1/69) — um eficiente instrumento
politico. De fato, por uma ampliagdo do entendimento do conceito de lesividade,
0s atos de governoc passaram a sofrer um rigoreso controle pelo Judicidrio, num
momento em gque o Legisiativo estava “domesticado”.

E com um plus. Enguants & competéncia para julgar os mandados de
seguranga era estabelecida em fungéo da autoridade coatora, 0 gue significava
serem os tribunais mais altos, e mais prudentes ou conservadores — que 0s
decidiam, ja que nosso diraito constitucional sintoniza a competéncia dos jufzos &
hierarquia das autoridades — quanic a agbes populares — meras agoes — a
competéneia ficava com os juizes de primeira instancia, mais jovens & ousados.

A partir dos anos 70 — acrescente-se — a jurisprudéncia fof alargando o
ambito da agaoe popular.

Isto se dewu por meio de uma larga interpratagao do que fosse “patrimdnio
publico™'®, Neste se entendeu inciuido ndo apenas ¢ conjunto de bens de valor

286



monetario, mas também outros, como 0s bens artisticos, culturais, histéricos, ¢
meic ambiente, efc. Ademais, cabendo liminar suspensiva nessas agées, o
Judiciatio, e por intermédio de seus juizes mais jovens, passou a interterir nas
opgbes governamentais, proibindo construgdes, demelicdes, enchimento de
represas, etc..

11. E também devido 4 Constituigao de 1934 o primeiro {timido) ashogode
um controle direto de constitucionalidade. Aparece ele no art. 12, § 22,

Decorre desse dispositivo que a intervengéo federal em Estado, em razéo
da inobservancia dos chamados “principios constitucionais da UniZo®, somenie
poderia ter tugar depois que o Procurador-Geral da Reptiblica levasse & Corte
Suprema 0 exame tda constitucionalidade da lei que a houvesse decretado. Isto
guer dizer que a intervencao nao teria lugar se a Corte Suprema entendesse que
¢ ato estadual n&o violava os principios constitucionais da Unido.

12. AConstituigdo de 1948 tem a responsabilidade dos passos seguinies.,

Asuaredagao primitiva, ainda emmatéria deintervengdo federal, reclamaou,
previamenie a decretagio desta comfundamento na incbservancia dos principios
constitucionais da Unido, a declarago da inconstiiucionalidade do ato estadual
pelo Supremo Tribunal Federal, a requerimento do Proctirador-Geral da Republica
{art. 8%, paragraic Gnico)™,

Mais tarde, ainda vigendo gla, a Emenda Constitucionai n? 16, de 26 de
novembrode 1865, instituiua “reprasentagio contrainconstitucionalidade de leiou
ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-
Geralda Repiblica” {(nova redagicdo art. 101, |, “k" da Constituigdo). Estava, pois,
claramente ai consagrada uma agéo direta de inconsiitucionalidade.

A razdo disto ndo foi de ordem tedrica, mas pragmética. O controle
incidental até entdo o Gnico praticade temo inconveniente de parmitir paire divida,
por muito tempo, sobre a validade de lei ou ato nonmativo. De fato, reconhecidaela
em primaira instancia, passa ela pelos tribunais antes de chegar ac Supremo
Tribunal Federal que tem a dlima palavra. Até iste muito tempo se passa.
Ademais, decistes contraditdrias sobire a questdo ocorrem, alimentando dlvidas
e, portanto, a inseguranga juridica.

E certamente para a adogdo da formula ndo deixou de contribuir o
momanio — a revolugdo de 1964 14 havia ocorrido — € a posicdo do Legislativo
era muito fraca. Os textos posteriores (1867, 1989) nac mudaram & linha,

Ademais, se se manteve a regra da suspensao da execugio do ato
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inconstitucional porparte do Senado, o Supreme Tribunal Federaltirou aconclusio
i6gica do poder que recebera com a agdo direla e disso dispensou a
inconstitucionalidade reconhecida por meio desta. A declaragdo de
inconstitucionalidade em agdo direta ndo vai ao Senado para tal suspenséo —
perde a eficacia s6 pela decisdo. Este passo, entretanto, ficou atenuado por
inexistir em nosso direito o stare decisis norte-americana.

Praticamente nada mudou dai em diante, até 1988.

13. A seytumo, a Justica Eleitoral, constitucionalizada em 1934 (art. 82 e
s8.), assumiu o alistamento eleitoral, a preparagao das eleicfes, sua realizagéo e
apuragéo, bem como todo o contencioso eleiioral. Comisto, a prépria integragio
dos 4rgaos politicos passou as méos de um ramo do Judicidrio. Embora amaioria
dessas tarefas ndo sejatipicamente de aplicagao contenciosa dalei, aindependéncia
e aimparcialidade dos julzes trouxe mais lisura para os pleitos, e, assim, de modo
geral n3o foi contestada.

Eniretanio, j& se tornou mais delicada a fungdo dessa Justica com &
Constituigac de 1946. Esta, com efeito, deu ac Tribunal Superior Eleiloral o registro
dos partidos politicos, bemcomo acassagio destes, inclusive poraplicaggo do art.
141, § 13, que proibia os partidos antidemocraticos.

E isto se agravou com a Lei Magna de 1887, e a Emenda n® 1, de 1969,
que n&o sé mantiveram a controfe sobre os partidos como admitiram inelegibilidades
“punitivas”, como as destinadas a preservar o regime demoatético, a probidade
administrativa, a represséc acs abusos dopoderecondmico, elc. Paranao se falar
na previsao de decretago da perdade mandato do Deputado, tederal ou estadual,
do Senador , ou do Vereador, por infidelidade partiddria, por meio de decisdo
judicial, que admitiu a citada Emenda n? 1/69(art. 152).

14, Enfim, em 1985 criou-se, pela Lel n® 7.347, a acao civil pablica,
destinada afazervaler a responsabiiidade pordanos causados ao meio ambiente,
30 consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisag/stico, de legitimidade confiada ao Ministério Pubiico.

Ora, frequeniemente é o préprio Estade, por suas projecdes, as autarquias,
as empresas publicas, as sociedades de economia mista, o acusado por esses
danos. Assim, por meio da a¢éo civil pablica — pode-se dizé-lo — £ 4 propria
aluagdo do Estado que € contestada. E num terreno em que, segundo jd se
apontou a respeite da acdo popular, ndo podem existir padrdes legais definidos.

15. A ampliagé@o do campo do Judiciario giie acima se retragou em linhas
muito gerais, n&o deixou de suscitar reagtes hostis.
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Vieram elas quase que exclusivamente do Executivo -—— que de 1964 a
1985 detinha um poder (quase) absoluto. De fato, medidas houve que vieram a
restringir, por algum tempo, a inafastabilidade do controle judicial, condicionar
rigorosa e restritivamente o mandado de seguranga, ou a concessao de liminares
neste, mas foram passageiras.

lguaimente, 2 Emendan?1/69 chegou a permitir a criagao de contencioso
administrative (art. 111), o que reiterou a Emenda n? 7/ 77, mas isto hao saiu do
papel. :

Mais importanie, todavia, foi a institui¢do por esta Ultima Emenda de um
Consetho MNacionatda Magistratura, 6rgao voltado para o controle da atuagéo dos
magistrados. Naverdade, era este uma projecdo do Supremo TribunalFederal, ao
qual pertenciam togdos 0s seus sete membros.

1V, © Poder Judicidrio na Constitui¢do em vigor:
aspectos gerais

16. A reestruturago do Poder Judiciario ndo era prioridade de qualquer
. das correntes que predominavarn na Constituinte de 87-88. Por isso, o tema néo
suscitou maiores controvérsias. Mas, apasar dessa apatia, umareesiruturagiode
monta houve, decorrente de uma combinagio de propostas desconexas e de
variada inspiragdo. Disto resultou, por surpreendente gue seja, uma profunda,
porém, inesperada fransformagdo do Judiciérie, coma se demonstraneste estudo.

17. O lobby dos magistrados, por exempic, embora mais preocupado,
como s6i acontecer, com as vantagens corporativas do que com ¢ aprimoramento
das instituigdes, tem o mérito de haver conseguido duas vitérias que, sem davida,
- merecem aplauso. Ambas, de fato, contribuem para a independéncia, portanto,
para a imparcialidade da magistratura. Uma € a autenomia financeira, al se
salientando a parlicipagao dvireta no estabelecimento de seu orgamento (art.99).
Qutra, dar aos tribunais o provimento dos cargos de juiz {art. 96, |, “¢”), livrando os
magistrados de deverem favores aos membros do Executive. .

18. Entre as mudancas relevantes estd a transformagao do TFR no
Superior Tribunal de Justica. Esperava-se com isto aliviar a Supremo Tribunal
Federal para que este se especializasse na guarda da Consituigao. Para tanto,
separaram-se do antigo recurso extraordindrio as quesides concementes a
interpretagéo do direito federal e a supremacia deste, das relativas estritamente
a constitucionalidade, ficando aquelas objeto de recurse especial para o 5T,
estas por meio do recurso extraordingrio para o STF,



Ainovagao, todavia, contribuil para retardar ainda mais o tradicionalmente
lento curso da justiga. Na verdade, porforga da Constituigdo vigente, héd no Brasil
quatro instdncias. Sim, porque apds desenrolar-se a primeira perante o juiz
singular, hd a segunda perante um tribunal, a que se segue — nem gue seja em
termos de agravo de despacho denegatdric de recurso especial — uma tarceira,
e também uma quarta — nem que seja em termos de agravo de despacho
denegatsrio de recurso extraardinédric. ’ : ‘

19. Quanto a propria fungdo de julgar trouxe a Constituigdo nova um outro
enfoque, bem distinic do tradicional.

Obviamente, continua este Poder incumbido primacialmente de julgar. E
ainda quem aplica contenciosamente a lei aos litigios entre pardiculares, & quem
aplica de modo contencicso a lei para sancionar a condita dos individuos.,

Contudo, a Carta the deu, mesmo nessa fungao tipica, um certo
distanciamentoc em relacio 3 iei que nac admitia a doutrina classica. Com efeito,
0 texto importou o due process of faw substantivo do direilo anglo-americane
{ art. 52, LIV}, afora 0 aspecto formal, de ha muito presente em nosso sistema por
meio dos principios da ampla defesa, do contraditério, ete., mantido no art. 52, LV
da Constituig8o. Assim pode hoje © magistrado inquistar-se sobre a razoabilidade
dalei, a proporcienalidade dos encargos que acarreta, ete."™ quando antesndo lhe
cabia sendo ser a voz da lel.

E disto os juizes comacam a tomar consciéncia®?®,

20. O exame mais aprofundado da Lei Magna, todavia, confirma, em
outros pontos de relevo, que esta ndo entende o Judiciiric como mero pader
neutro, incumbide de aplicar contenciosamente a lel a casos particulares. O
conceito de Pedro Lessa estd superado.

E o que se verd adiante.

V. O controle de constitucionalitade

21, Comece-s& a analise pelo aspecto novo que nela toma o controle de
constitucionalidade.

E certo que; por um fado, ndo inova. Mantém o controle incidentsl, difuso,
qualguer juiz pode declarar a inconstitucionalidade da lei e afastar a sua aplicag&o
aum caso cencreto {art. 97 a condrario sensu). E ¢ gue admitia a doutrina clissica.

22.Ja se estalonge desta, porém, quando se considera prever a Carta, em



concorréncia como referido sistema, o confrole por agao direta —como preliminar
de intervengéo {art. 36, 1V}, o que & de pequena importancia, ou com relagdo a lei
ou ato normativo federal ou estadual, o que é de retevo (art. 102, 1, “a”).

E esta Ultima agao de inconstitucionalidade avulta, tormmando-se quase o
sistema normal de controle, quando se consideraque, antes adstrita ao Procurador-
Gieral da Reptblica, hoje a sua titularidade se estende, além deie, também ao
Presidente da Reptblica, 4 Mesa do Senado Federal, & Mesa da Camara dos
Deputados, & Mesa de todas as Assembléias Legisiativas, atodos 0os Governadores
de Estado, ao Conselho Federal da Qrdem dos Advogados do Brasil, aos partidos
politicos com representacéo no Congresso Nacional {cerca de vinte) e atodas as
confederactes sindicals e entidades de classe de ambito nacional {art. 103}. Nao
& de estranhar que perante o STF estejam em curso prespntemente mais de um
mithar de acdes diretas de inconstitucionalidade.

23. Acrescente-5e & agdio direta de inconstitucionalidade (por violagdo de
norma conshitucional) a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao {no
cumprimento de norma constitucional) {art. 103, §§ 12 e 29).

A ConstituigBo de 1888 inspirada na Portuguesa de 1976 adotou essa agio
direta de inconstitucionalidade por omissao. Esta se situa bem dentro do esplrito
da constituigio-dirigente a moda de Canctitho. Com efeito, esta preordena num
rumo definido — no original o estabelecimenio do socialismo e depois do
comunismo ~— a atuacdo dos sucessivos governes, pormeio da possibitidade de
impor a estes, por via judicial, 2 efetivagdo dos programas. e evidentemente de
normas programaicasth, :

Realmente, ¢ art. 103, § 2° da Canstituigéo dé ao Supremo Tribunal
Federal o poder de declarar “a inconstitucionalidade por omisséo de medida para
fornar efetiva norma constitucional®. A conseguéncia idgica disto seria dar ac
Tribunal o poder de reguiara matéria a respeito da guai o Gongresso Nacional se
omitiu. Eniretanto, embora houvesse na Constituinte quem o desejasse, o texto
adotado nao foitdo longe —apenas determinou que, reconhecida a omissdo, serd
dada ciéncia ao Congressc Nacional.

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

24. Aproxima-se desta agdo o mandado de injungdo {ant. 52, LXX1), Este,
que naotem precedente estrangeiro, a ndo ser a prépria inconstitucionalidade por
omissao, visa a tormnar possivel o exercleio de “direitos ¢ liberdades constitucionais”,
inviabilizado por falia de norma regulamentadora®?, Sua decorréncia I6gica seria
o suprimento da lacuna, isto €, a ediv8o da norma {legal) regulamentadora.
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Entretanto, como o texio € deliciente, pois edita a hipdlese, sem lhe
acrescentar a decorréncia, ¢ Supremo Tribunal relutou em assumir © papel de
legistador e lhe deu como consequeéncia a da ac¢ao de inconstitucionalidade por
omisso: acomunicacao da falta de regulamentagioc legai®, Mas decistes ha que
estabelecem prazo para essa regulamentagdo, decorride o qual a falta se
considera suprida e o interessado podera usar de direito, como sg regulada
estivesse a regra constitucional?y, Essas decisdes, todavia, vieram em casos em
que a norma constitucional & completa e seria auto-executavel se o constituinte
néc lthe houvesse apostc {como no ADCT art. 8%, § 32), um “na forma que dispuser
a lei” prescindivel. Nao se vé como isso seria possivel em face de uma norma
incompleta, verdadeiramente nac-auto-executavel,

Aqui, de novo, a Constituigao faz o Judicidrio de censordo Legislalivo e se
n&o ¢ traz a tegiferagao, o deixa nio limiar disto.

25. Sorme-se a tudo isto a contribuigio da Emenda Constitucional n® 3/83,
a agao direla de constitucionalidade. Esta, como a expressio indica, visa a
declarar constitucional lei ou ato normative federal. Isto € a primeira vista
surpreendente, De fato, emtermos doutrindrios, a constitucionalidade & presumida.

O contexto reai € diferente, todavia, As providéncias econdmico-financeiras
que o Governo {= Executivo = Presidente da Reptiblica} tem adotado desde a
implantagac da Nova Repiblica e afortiori depois de vigente a Constituigio atual
— em geral por medidas provisdrias que ¢ Gongrasso reluta em converter em lei,
por Isso varias e varias vezes renovada - se ndo sdo, sempre, ostensivamente
inconstitucionais, frequentemenie coslumam ser.

Qra, conira elas os individuos e os grupos sociais se defendem como
podem, inclusive pefa impetragio de mandados de seguranga ou requerimento de
medidas cautelares. Estas agbas s8o da algada o mais das vezes dos juizes
singulares, guando ndo de tribunais interiores, 0s quais n&o hesitam, sob as luzes
dos meios de comunicagdo de massa, em acolher-thes o pedido, declarando a
inconstitucionatidade. E cerfo que esta apenas serd definitivamente apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, as fim de um longo, e demorado, percurso.
{Ademais, & comum que se formem dissidios interpretativos, pois ao lade dos que
identificaminconstitucionalidade, outros magistrados a negam, coma decorréncia
inexoravel — a inseguranga jurfdica). :

Para evitar se forme o quadro acima, por proposta do Governo, instifuiu-
se a agao de constitucionalidade, que pode ser requerida pefo Presidente da
Repilbiica, pela Mesa do Senade Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados
ou pelo Procurador-Geral da Repiblica (art. 103, § 4%). Por meie desta, o Governo
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(= Presidente da Republica) podera antecipar-se a uma evenitual agdo de
inconstitucionalidade e aos mandados de seguranca e cautelares individualmente
requetidas, obtendo um provimento favoravel & constitucionalidade da lei ou do ato
normativo e do proprio Supremo Tribunal Federal.

A instituigao desta agdo causolu estranheza e polémica®™. Suz
inconstitucionalidade foi até aventada. Mas em si mesma esta agao de
constitucionalidade nae € inconstitucional, embera certamente ¢ seja admiti-la,
comofez 6 STF, semcontraditériol®, A dispensa deste fere apropria natureza das
coisag, além do devido processo legal.

Sem contraditdrio, a agdo de constitucionafidade ndo é uma verdadeira
acao, passa a ser umaespécie andmala de sangac. Alei —de constitucionatidade
duvidosa—sairia do STF sancionada como constitucional. Tal posicao revoluciona
o papel deste Tribunal como controlador de constituciohalidade, aproxima-o do
Conselho Constitucional francés que examina a constitucionalidade da lei, antes
de entrar esta em vigor {podendo sugeriralteracdes nelas que a tormem compativel
com a Lei Magnal.

Acrescente-se que, por forga da Emendan® 3/93, 0 § 2¢do art. 102 da as
decistes definitivas de mérito em agdes de constitucionalidade “eficicia contra
todos e efeito vinculante, relativamente acs detnais Srgios do Poder Judicidrio e
ao Poder Executivo™. Claro estd que sem essa eficacia erga omnes e sem esse
efeito vinculante, a agac ndo aleangaria o fim colimado. Eniretanto, o texto inova,
e de mode muito importante, no dirgitc brasiteire, fortalecendo o STF.

26. Tire-se desta analise o primeiro registro de algo que se repstird, opapel
do Judiciario torna-se aceniuadamente de carater palitico. Nocaso do contrele de
constitucionalidade, a agao direta de inconstitucionalidade, que se generaliza, ea
agao direta de constitucicnalidade fazem dele um legistador negativo, enquanto
a agéo de inconstitucionalidade por omissfo e o mandado de injungdo o impelem
a tornar-se um legistador ative.

Por isso, a Constituigdo justiclaliza o fendmeno politico. Mas isto ndo
se faz sem & politizagao da justica.
VL. O controle da administragao

27. Na visho cldssica ja era admitido gque o Judiciario revisse os atos
administrativos que viclassam direitos individuais. Antes do intervencionismo era
a liberdade pessoal 0 objeto das principais ameagas e contra ela se brandia o
habeas corpus. Depois, com a multiplicagao dos atos de intervengao no dominio
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econdmico & social, previu-se o mandado de seguranga para garantir os direitos
liquidos e certos que ndo a liberdade de ir e vir, Mas sempre aparece ¢ Judicidrio,
emface da administracio publica, como o defensor porexceléncia dos inleresses
individuais.

Desde antes da promulgag@o da Constituigdo j& se esbogava uma
mudanga no papel cometido ac Judicidrio refativamente & administragdo plblica.
isto, conforme se assinalou, se dava em raz&o do desenvolvimento da agio
popular e, depois, de um instrumento mais recente, a agéo civil piblica.

A Carta de 1988, embora ha aparéncia pouca fraga a mais nesse campo
além do que & fora estabelecido no interltidio que foi a Nova Republica {1885-
1888}, consagra a nova postura, Nela, o Judicidrio controla a administragio pablica
naw 56 emvista dos interesses individuais mas também em prol do interesse geral.
Com isto, influl no sentido de uma justicializa¢do da administragéo, que tem como
reflexo — perdoe-se a insisiéncia — a politizagéo da justiga.

28. A Consfituigdo consagra ¢ alargamento de campo da agéo pepular,
Nela, esta acdo visa a preteger ndo apenas o paltimdnio piblico mas iguaimente
amoralidade administrativa, o meio ambiente, o patriménio histérico e cultural (art,
5%, LXXiN).

Isto significa que as decisdes administrativas sobre todas essas questles
estio sujeitas ao crivo dojuiz — e do juiz de primsira instancia, sempre mais jovem
e ousado. Nestas decisbes muito pequena £ a orlentagdo da lel. Quando existe,
o mais das vezes o faz por meio de conceitos indaterminados: economicidade,
moralidade, legitimidade, ele., que sada um pode ler somo quer,

Decarre disto uma vasta margem de discrigo para o juiz. Entre elas opta
gle segundo a sua cosmovisaso. Por Isso, num mesmo ¢aso, para um prima o
desenvolvirmnento econlmice, para outro a protegas a0 meio ambienie, para um
tereeiro o interesse dos indigenas, & assim por diante,

Essa margem de discrigo do juiz inexistia, ¢ inexiste, quando se trata de
aplicar normas precisas nos seus conceitos e fatos objetivamente demonsicaveis.
Inegavelmente ela ocorre em questdes para as quais ndo existe resposta "centa”
e sim allerativas de politica.

Ora, recanhecer ao juiz y'a margem de discricionariedade & romper com
o papel que a doulrina cldssica Ihe atribui. E verdade que, para guardar as
aparéncias, se faz de conta que nada mudou & o juiz ndo tem essa discrigdo, E
consequéneia dessa atitude & o administrador ser ainda condenado a indenizar
prejuizos que dervam somente do fato de que sua opgio ndofoi a que o Judiciaric
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adotou depois, afora as custas...

29, Por sua vez, a agdo civil plblica, toda nova que era, ndo sé foi
consagrada como ampliada.

O Ministério Plblico passa 2 ter legitimidade para “promover o inquérito
civil @ a ag&o civil poblica, para a prote¢ao do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivas™ {arl. 129, ). isto ja the
acrescenta & possibilidade de promover agdo civil ptiblica para a detesa do
patriménic ptblico bem como para tutelar os interesses ditusos e coletivos que a
Lei n® 7.347/85 Ihe recusara.

Veja-se bem quais s&o as decorréncias desse singelo inciso, tendo-se
presente que ¢ palriménio plblico e social, o melo ambients e outros interesses
sociais, se ndo tem sua defesa reservada ao Estade nao podem serseparadoes do
interesse geral que a este incumbe,

A primeira dassas consequéncias € que ¢ Estado passa a manter um
servigo publico n&o apenas voltado para fiscalizar o respeito & lel mas para
contralar a atuagao da administragae pliblica no campo das opgdes discriciondrias.

Mais, dé urn amplo poder de investigag3o a esse senvigo.

Tergeiro, admite-se que as decisDes sobre as matdrias referidas sio
suscetiveis de ser reapreciadas por via judicial, pelo método judicidrio, embora o
seu “meérito” seja a adequacéo a u'a meta, hao ao paradigma de uma lef.

Por fim, o texto consagra a nogde de interesses difusos. Ora, € ela
suficientemente ampia & flexivel para permitir a intervengéo do Ministério Publico
em variadissimos campos, como o do interesse do consumidor. A referéncia ¢
proposital, pois, embora nao diga respeito as relagbes Judictario-Administracao,
revela, ou confirma, a tendéncia a uma judicializagio de todos o0s setores da vida
humana, »

30. Quanio ac mandado de seguranga, a Constituicdo ndo so manteve o
modelo cléssico {art. 52, LXIX) bem como Ihe acrescentou um novo: o do mandado
de seguranga coletivo {art, 59, LXX).

Aredagao deste inciso LXX nao € clarg, como é frequente na Constituigao
de 1988. Dela apenas rasulla patente a legitimagdo: partido politico que tenha
representacdo no Congresso; organizacdo sindical, entidade de classe ou
associagdo legaimente constituida: e em funcionamento ha pelo menos um ano,
Mas o seu objeto tanto pode ser inferpretado como 08 interesses comuns a um
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grupo ou coletividade, como os interesses dituscs, de toda a coletividade.

Nesta Uitima € mais larga interpretagdo, serve o mandado de seguranga
celetivo para reclamar do juiz medidas de protecao a interesses difusos, como ao
meio ambiente sadio. Tais medidas sdo providéncias prudenciais, discricionarias,
tendo come ponto de referéncia uma visdo do bem geral — tragos tipicos e
exclusivos das decisdes que antigamente se chamavam “politicas”.

31.Nédo se completaria 0 quadro se ndo fosse lembrado que a omissdo,
fundamentc da agdo de inconstitucionalidade por omissdo, pode ser a de
providéncias administrativas (art. 103, § 2°). Neste caso, verificada a omissio de
medida para tornarefetiva norma constitucional, o Judiciario exigira essa providéncia,
dandoe ac 6rgado administrativo responsavel o prazo de trinta dias para fazé-lo.

O texto &, sem divida, letra moria, Entretanto, é significativo que ¢
Judicidrio possa {azer determinagdes compulsdrias, com prazo fixado, sobre
providéncias administrativas referentes & execucéo de norma constitucional, ou
seja, de interesse geral®®,

32. Note-se, enfim, que, embora a Constituigdo seja silenciosa & esse
respeito, osinstrumentos acima apontados —agao popular, mandado de segurancga,
mandado de seguranca coletivo, acgo civil plblica — admitem liminares que
antecipam o resultado final.

Asgsim, o juiz pode, antes da instrugio do feito, adotar decisdo que torne

Drreversivel o futuro, ou pelo menos comprometa a opgao politica de modo dificil

de superar. £ 0 que ocorre com as liminares gue paralisam obras, ou as
condicianam, que adiam medidas ou providéncias.

Ademais, como as Quesides que provocam essas degisbes sio “noticia”,
frequentemente sdo elas tomadas perante as camaras da televisdo {ou sob a
pressac delas). Mas este € o probiema da “videodemnocracia"®®,

VIl. O controle das eleigbes

33. A corrupgao eleitoral €, sem divida, um dos males que a Constituicdo
de 1988 pretende exorcizar. Entretante, ndo ousande locar na causa — o
financiamento eleitoral, certamente por ndo ter solugdo aceitdvel — dispds-se a
combater-lhe as consegliéncias:

Assim, previu no art. 14, § 11 uma ag&o de impugnagéo de mandato que,
de acordo com o § 10 desse mesmo artigo, deve ser fundada em abuso do poder
econdmico, corrupgao ou fraude. Isto, na verdade, se soma as regras que, postas
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na legislagao eleitoral, visam a impedir a deturpagdo do processo de selegdo
polftica.

A inteng&o foi boa, melhor, {oi 6tima. Entretanto, isto levou a Justica
Efeitoral, portanto, o Judicidrio, a envolver-se no que se poderia descrever como
uma juta de mafiosos, & faca, num quarto escuro. Defato, emface de normas sabre
financiamento eleitoral absolutarnente irrealistas e hipéeritas, todos os candidatos
—em regra — as ignoram. Do que resuita o sentimento de injustica que enfurece
os politicos, e seus partidarios, quando s&o colhidos pelo Judicigrio, enquanto seus
adversarios, com mais sorte, escapam ilesos.

E valeria a pena examinar se é verdade que a Justiga Eleitoral é mais
leniente com os candidatos politicamente corretos do gue com cutres. Quanto a
outros Srgaos que a auxiliam, isto ja ficou clare.

Aquitambémocorre de mais em mais a justicializag¢ao da politica, com seu
consectario sempre presente, a politizagdo da justica.

VIl Justiciatizagdo da politica e politizagdo da justica

34. A andlise da Constituigio de 1988 exigiu 0 emprego do termo controle
para designar a atividade que, em diversos campus, exerce o Judicidrio. HA uma
raz&0 pary isto.

Embora o termo controle tenha entre nos um sentide fraco, vindo do
francés contrdle, com a significagéo de tiscalizagae, verificagio — e certamente
foi com este sentido que a doutring classica o aplicou a propdsito das questdes de
constitucionalidade - tem ele também um sentido forte, vindo do inglés controf,
onde transparecs a idéia de corando.

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

De fato, se nfo pode dizer que neles o Judiciario comande positivamente,
inegdvel € reconhecer que ele ai desempenhe um poder negativo, uma espécie de
veto absoluto. Fazendo um paralelo com a distingdo de Montesquieu entre a
faculté de statuer ¢ a facuité d'empécher no processo legisiativo, o Judicidrio
tem, hoje, nitidamente, uma facuidade de impedir®,

Tal faculdade € intrinsecamenie politica. E, como se assinalou, ela cobre
iodo o campo do politico, desde o processc eleiioral em que se selecionam os
representantes do povo —— os governantes — aié o exercicio do Poder que se
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expressa tanto nas leis como nos atos de administragio.
35. A razdo disto nao é diticil de identificar.

Embora ndo haja — que se saiba — qualquer doutrina por detras disto, o
Judicidrio goza de uma confiabilidade que os Poderes “politicos” Legislativo e
Executivo perderam. Estes s@o olhados com desconfianga pela opinido pablica,
alimentada peios meios de comunicagac de massa.

A presungac de que os atos destes dois Poderes sejam legitimos e visem
20 ieresse geral, maniém-se no plano juridico-formal. Do angulo da opinido
plblica, ndo. S&o eles compostos de “politicos” e estes sdo objeto de escarnio,
pois, todos duvidam trabalhem para o interesse geral.

Na verdade, o préprio legisiador constituinte assumiu essa posigio de
descrenga. A inconstitucionalidade por omissdc, 0 mandade de injungio, as
minudéncias de carater infraconstitucional do texio — bem como os intimeros
prazos para a ediggo de leis, afora a preordenacao do conteldo destas, para
vigoraraté gue venha a lei requlamentadora, que estabelece 0 Alo das Disposicbes
Constitucionals Transitérias — demonstram suficientemente que o constituinte
néo acreditava no trabalho do legisiador ordindrio,

Este descrédito ndo colhe ¢ juiz. No fundo, € este uma perscnalidade mais
préxima dos bem pensantes gue fazem a opinido pablica. E mais aceitdvel para
essaburguesia “esclarecida®. E formacio a nivel superior, selecionado pormeio de
concurso, adstrito & independéncia ¢ & imparcialidade, por isso — entende essa
faixa da sociedade — € melhor que a ele seja dada a decisdoc em matérias
importantes — como as grandes decisdes politicas — do que aos “politicos" —
vistos como ignorantes, corruplos, interesseiros, demagogicos...

Ainda mais ¢ue ¢ processo judicial assegura a manifestagio de opinides
diversas (o contraditério), e leva a decisdes que sdo reexaminadas em nivel
superior, Poy isso, supde-se que essas decistes sejam corretas e objelivamente
tomadas. '

36. Mas a justicializag&o da politica tern como contrapartida inexoravel a
politizagde da justica, O aspecto bem visivel disto esta nio fato de que, hoje, ha
magistrados que notoriamente guiam seus votes pela “opinido pablica”, o que
realmente significa dizer pelos meios de comunicagio de massa,

Estes “profelizam” os volos dos membros de uma Corte — o Supremo
Tribunal Federal, por exemplo — analisando posigdes juridicas como se fossem
opghesideoldgicas ou partiddrias. E nisto sf0 ajudados pormembros do Judiciario

38



que, em off, vazam informagdes, antecipam votos, movidos pelo desejo ou de
agradar ou de justificar-se perante os “donos” da comunicagao®®,

37. A politizagdo da justica ¢ desejada por muitos no Brasil atual, S3c os
que batalham para a adogdo do “controle externo” do Judicigrio. E claro que o
pretexto é a necessidade de punir a incuria de magistrados, ou de reprimir seus
eventuais abusos. Entretanto, a verdadeira finalidade é outra.

Trata-se de politizar a justiga no sentido de reclamar, ¢ impor, a0s juizes
efribunais um padréo politicamente correto de decisdo. Evidentemente ndo é outra
coisa que podera resultar da ago de 6rgdc politico de controle, controtando —
perdoe-se o pleonasmo - no sentido forte, um orgdo, em principio, imparcial®y,

E em favor disto invoca-se a democracia. Os juizes ndo so aleitos pelo
povo, constituem uma aristocracia. Devem ser controlados pelos representantes
desse povo.

Exatamente o contrario do que deseja a elite bem penéante que, talvez
- sem o perceber, € aristocratica...

Mas a verdade é que o juiz deve servir a justica, sob pena de desaparecer
o Estado de Direito.

iX. Controle e sapafagé"o dos poderes

38. A transformagdc do Judicidrio emn um dos érgdos de controie que
devem existir no Estado contemporéneo, foi ha bom tempo antecipada por Kari
Loewenstein. Este mostra que a tipologia das fungdes de que se serviu Montesquieu
estd superada na realidade hodierna. Nao, todavia, a idéia de distribuir o seu
exercicio por orgéos separades. Aseuveré necessdria umanova "separagdo dos
poderes” que leve em conta as irés tarefas que the parecem fundamentais
atualmente: a definic@c da polftica {policy decision), a execugao da politica
{policy execution) e o controle da politica {policy controf)®2.

39. Curiosamente, entretanto, o posicionamento do Judicidrio na
Constituicdo de 1988 muito se aproxima da verséo da separagédo dos poderes
presente no Espitito das Leis. Nesle, elatem carater politico € néo juridico. Traduz
o ideal do governe misto, procurando equilibrar as relagdes de poder, por meio de
uma diviso em que a atuagdo politica, ou governamental, dependa de trés
Poderes que encarnam rés forgas sockais. O Legislative pelo qual se exprime o
povo {ou seus representantes), o Executive (0 rei), o Judiciario (a magistratura,
elite profissional). De fato, no livro de Montesquieu, os trés Poderes podem
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reciprocamente paraiisar-se, caso néo se dispanham a caminhar de concertol¥,

Na Carta em vigor, o rei € o Presidente eleilo diretamente pelo povo todo
gue exerce o Executivo; o Legisiativo sdo os representantes dos grupos parciais;
o Judiciario, uma elite instruida ¢ ndo corrompida.

40. A analise que acima se fez tempor objetivo provocara meditagac sobre
transformacdes importanies que se instalaram no direito constitucional brasileiro,
sem gue livesse havido um estude aprofundado de sua significagBo ou
conseqléncias. Trata-se, pois, de uma contribuigdo, potémica, para a revisio da
Constituicho Brasiieira que vird inexoraveimente.

Notas:

1. Vol. 15, n® 2, abril de 1994, publicada por Butterwonrth-Heinemann {lL.ondres)
para a Iternationat Political Science Assaciation.

[\

. Apegarm-s¢ estes a tal ponto & independéncia dos Poderes que nac aceitam
sejam 05 atos do Execulivo sujeitos ao crive do Judiciario {v. infra n? §}.

Cat

. Bio da Janeiro; Frangisco Alves, 1915, p.1.

N

. O poder delegado néo pode ser {rejdelegado. Aponta Edward S. Corwin que
o353 maxima ja estd no Digesto (1.21.5), mas com redagio diferente (The
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