dos demais Tribunais e mesmo o herofsmo
de juizes capazes de adotar novas posturas
resultantes das promessas constitucionais.
Mas a legitimidade do STF para as grandes
decisoes é a vontade primeira do constituin-
. te. Um prormissor infcio da assun¢4o desse
dever revisitado & luz da nova hermeneéutica
seria implementar o comando do art. 93,
caput, da Constitui¢do da Republica para

editar 0 novo e esperado Estatuto da Ma-
gistratura. i .

Afinal, uma nova Constitui¢io impde
umanova herméngutica, nali¢io inolvid4-
vel de Hans Gadamer. Hermen2uticanova,
consistente numa nova compreensio da
normatividade fundante, 2 luz do supra-
principio da dignidade da pessoa humana.
Razio e fonte de todas as normas.
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1. Posicionamento constitucional

O art. 127, caput, da CF/88 conside-
rou o Ministério Publico como institui¢do
permanente, essencial a fungdo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a defesada
ordem juridica, do regime democritico e
dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis. Por sua vez, os arts. 127-129 de-
finiram seus princfpios institucionais, suas
autonomias, suas garantias, suas vedagoes,
bem como suas fungdes e instrumentos de
atuacdo funcional.

Analisando sua evolucao sistémica, de
seus primérdios até os dias atuais, vemos
que, entre as institui¢es ligadas 2 admi-
nistragao da Justica, o Ministério Publico
¢ aquela que mais intensamente se tem
alterado e amoldado s novas realidades
sociais do Pafs.

Apé6s longa evolugio institucional, a
Constituicdo de 1988 conferiu posicao
impar ao Ministério Publico brasileiro.
Como 6rgdo de Estado (e ndo mais do go-
verno, oudo Poder Executivo), foi erigido
a condicao de instituicdo, o que significa,
na cldssica concepgio de Maurice Hau-
riou, ter um projeto a realizar, uma orga-
nizagdo apta para isso e uma comunhao
de propositos entre seus integrantes e o
meio social.

Aopgiodo constituinte de 1988 foi, sem
duvida, conferir elevado status constitucio-
nal ao Ministério Publico brasileiro, quase o
erigindo a um quarto Poder:' desvinculou-
o dos Capitulos do Poder Legislativo, do
Poder Executivo e do Poder Judicidrio;?
fé-lo institui¢do permanente, essencial a
prestagdo jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica, dos
interesses sociais e individuais indispont-
veis e a do préprio regime democratico;’
cometeu 2 instituigao o zelo pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servi-
cos de relevancia publica aos direitos asse-
gurados na Constitui¢do, promovendo as
medidas necessérias a sua garantia;* erigiu
4 condigio de crime de responsabilidade
do presidente da Republica seus atos que
atentem contra o livre exercicio do Minis-
tério Publico, colocando-o assim lado a
lado com os Poderes de Estado;’ impediu a
delegacio legislativa e o uso de medida pro-
vis6ria em matéria relativaa organizacaodo
Poder Judicidrio e do Ministério Publico,

1. V.nosso Regime jurtdico doMinistério Publico,
6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 103.

. Tit. 1V, Cap. 1V, Secao 1.

. Art. 127, caput.

Art. 129,11

. Art. 85,11
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2 carreira e & garantia de seus membros;®
conferiu a seus agentes total desvincula-
¢do do funcionalismo comum, nio s6 nas
garantias para escolha, investidura e desti-
tui¢do de seu chefe, como para a indepen-
déncia funcional;’ concedeu 2 instituicio
'autonomia funcionale administrativa, com
possibilidade de prover diretamente seus
cargos;® conferiu-lhe iniciativado processo
legislativo para criagdo de cargos e também
para organizacio da prépria instituicio,
bem como iniciativa da proposta or¢amen-
tdria;? em matéria atinente ao recebimento
dos recursos correspondentes as suas do-
tagOes or¢amentdrias, assegurou ao Minis-
tério Publico igual forma de tratamento
que a coriferida aos Poderes Legislativo
e Judicidrio;!® asseguroit a seus membros
as thesmas garantias dos magistrados,!!
impondo-lhes iguais requisitos de ingresso
na carreira'? e idéntica forma de promocao
ededposentadoria,’* bem como a$ mesmas
vedagses;'* conferiu-lhe privatividade na
promogio da acfio penal publica, ou seja,
atribuiu-lhe parcela direta da soberania do
Estado;'® assegurou ao procurador-geral da
Republica, parapar com os chefes de Poder,
julgamento nos crimes de responsabilidade
pelo Senado Federal.!®

2. O papel do Ministério Piblico

Com seu atual perfil constitucional, o
Ministério Piiblico passou a deter destaca-

6. Arts. 68,81.°1,62,81.°,1,¢, comaredagdo
da EC32/2001.

7. Arts.127,81.° e 128 e parégrafos.

8. Art.127,881°e2.°

9. Aris.61,127,8§2°¢3.°,¢128 §5°.
10. Art. 168, com a redacio da EC 45/2004.
11. Art. 128,85.°1.
12. Arts.93,1,e129,83.°,
13. Arts. 93,11e V1, e 129,§4.°
14. Arts. 95, pardgrafo tnico, e 128, §5.%,11.
15. Art. 129,1.
16. Art.52,1elL

do papel para provocar a atua¢do do Poder
Judicidrio, o que tanto é mais importante
quando se sabe que isso concorre forte-
mente para preservar a inércia e, conse-
quentemente, a propria imparcialidade da
prestacdo jurisdicional: (a) naesferapenal,
o Ministério Piblico passou a deter a titu-
laridade exclusiva para promover a agdo
penal publica; (b) nia esfera civel, embora
tenhalegitimidade conicorrente e disjuntiva
para a acdo civil pablica em conjunto com
outros legitimados, na pratica, entretanto,
passou a propor a grande maioria das acoes
em defesa do meio ambiente, do consu-
midor, do patriménio publico e social e
de outros interesses publicos, difusos ou
coletivos; e (c) em todas as questdes que
digamrespeitoainteresses indisponiveisdo
individuo ou da sociedade, e nas questdes
de cardter social, passou a exercer impor-
tante atuacao interventiva, o que lhe tem
permitido influir efetivamente na solu¢do
dos feitos.

Mas nio é apenas junto 2 atividade
jurisdicional que atua o Ministério Publi-
co. Passou também a exercer importante
papel na investigacio direta de danos a
interesses que lhe incumbam defender,
o que faz por meio do ifiquérito civil e de
outros procedimentos administrativos
de sua competéncia.!” Por outro lado, no
zelo para que os Poderes Piblicos e os
setvigos de relevancia pablica réspeitem
os direitos assegurados na Constituigdo,
agora pode tomar as medidas necessarias
para sua garantia, inclusive realizando
audiéncias pablicas e expedindo reco-
mendacoes, nds areas de suas atribuicées
funcionais.’® Recebeu, ainda, o relevante
encargo de controle externo da atividade
policial, " afora a iniciativa concorrente

17. CEar. 129, Hle V1.
18. CEart. 129,11.
19. CEart. 129, VIL
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paraasacoes diretas de constitucionalida-
de ¢ inconstitucionalidade, e as feprésen-
tagoes iriterventivas.?®

Assim, séja pelo seu destacado papel
de mola propulsora do Poder Judicirio,
seja tambéim pela sua multifaria atividade
extrajudicial, seja enfim porque a popula-
4o naturalmente identifica no Ministério
Publico significativa parcela da responsa-
bilidade no efetivo acesso e na qualidade
dos servicos daJusticano Pais, aatuagdo do
Ministério Piblico moderno em muito dife-
re de suas origens historicas. A instituicdo
desvencilhou-se completamente da fungao
inicial de acusador do rei, ou de advogado
da Coroa, para passar a ser defensor dos
interesses sociais, que, ndo raro, podem
contrapor-se aos dos governantes ou do
proprio Estado.

Como o interesse do Estadooudos go-
vernantes nio coincide necessariamente
com o bem geral da coletividade, Renato
Alessi entendeu oportuno distinguir o

interesse piiblico primdrio (o bem geral) do

interesse puiblico secunddrio (o modo pelo
qual os 6rgdos da Administragdo véem o
interesse publico); com efeito, em suas
decisdes, nem sempre 0s governantes
atendem ao real interesse da comunida-
de.?! E ¢ apenas pelo interesse ptiblico
primério que deve zelar o Ministério Pt-
blico moderno.?2

Por isso, diante de sua atual feicgo, foi
preciso conferir ao Ministério Publico e
a seus membros garantias especiais para
que pudessem cumprir com responsabili-
dade, desassombro e eficiéncia seus altos
encargos.

20. CEarts. 129,1V,36,111,e 103.

21. Sistema istituzionale del diritto amministra-
tivo italiano. 3. ed. Milano: Giuffr2, 1960.
p. 197-198.

22. V.niosso A defesados interesses difusos em jufzo.
21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 49.

3. Balango p6s-88

Obalango pos-88 é altamente favoravel
ao Ministério Publico, ainda que se deva
dizer que essas mudangas nio foram feitas
sem sobressaltos ou dificuldades.

Na 4rea criminal, até antes da Consti-
tuicao de 1988, o Ministério Publico bra-
sileiro vinha convivendo com a iniciativa
concorrente de outros 6rgaos estatais para
ainstauracio da persecugio penal publica,
pois entdo até mesmo o Delegado de Poli-
cia e o Juiz de Direito podiam instaurar o
teratolégico procedimento penal de oficio,
por meio do qual a mesma autoridade que
acusava ainda presidia a instrucdo e, em
certos casos, ainda julgavaaimputagio que
ela mesma apresentara contra o réu.

N4 drea cfvel, as atribuicoes do Minis-
tério Pablico até ha poucas décadas eram
muito modestas. Sua iniciativa paraa acao
civil publica era quase simbolica: conta-
vam-se nos dedos as poucas acoes civis
publicas que ele efetivamente propunha
(nulidade de casamento, remog¢ao de tutot
etc.), ¢ eraacanhada sua atuacido interven-
tivano processo civil, sempre realizada em
numerus clausus (questdes de estado da pes-
soa, interesse de incapazes etc.). Nas duas
ultimas décadas, porém, suas atribuigées
nesse cAmMpo passaram a Crescer vertigino-
samente, o que se verificou em especial a
partirdoadventodaLeida Acao Civil Publi-
ca (Lei 7.347/85), da prépria Constituicéo
(1988), do Codigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei8.078/90) e da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/92). Pode hoje
propor intimeras agdes em defesa do meio
ambiente, do consumidor, do patriménio
publico e social, da probidade adminis-
trativa e de outros interesses ptiblicos e
metaindividuais.

No campo pré-processual, até pouco
mais que 20 anos, o Ministério Publico
brasileiro nem mesmo investigava direta-
mente os fatos que iriam embasat a propo-
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situra de suas a¢des na drea civil ou penal.
Na esfera criminal, com raras excecoes,
limitava-se a fazer apurar em jufzo os ca-
sos que a Policia lhe trazia &s mios por
meio do vetusto inquérito policial. Hoje,
ao contrdrio, sem prejufzo de deter pode-

' res investigatorios de requisicdo direta, o
Ministério Publico conquistou a possibi-
lidade de investigar de forma extrajudicial
e direta os danos a interesses cuja defesa
a Constituicao e as leis lhe cometeram, e
para isso se vale do novo instrumento que
¢ oinquérito civil, criado pelaLei 7.347/85
e pouco depois j4 consagrado na prépria
Constitui¢io Federal (art. 129, I1I), sem
prejuizo da possibilidade de instaurar ou-
tros procedimentos administrativos de sua
competéncia (art. 129, V1). Existem hoje
incontéveisinquéritos civis em andamento
nos milhares de Promotorias e Procura-
dorias do Pafs, para apurar danos ao meio
ambiente, ao consumidor, ao patriménio
cultural, ao patriménio publico e social, s
criangas e adolescentes, as pessoas idosas,
aosacidentados do trabalho, as pessoas com
deficiéncia - e a tantos outros interesses a
serem defendidos pelo Ministério Publico,
e em razdo de cujas investigacdes pode o
Ministério Publico propor ndo s6 agdes
civis piiblicas como a¢oes penais publicas
correspondentes.?

Concorreu e muito para esse cresci-
mento institucional o fato de que o Minis-
tério Publico alcangou, de um lado, uma
funcdo privativa, ou seja, a promogio da
acdo penal piblica, e, de outro lado, di-
versas fungdes concorrentes, as quais se
tem dedicado com especial zelo, como a
defesa do patrimdnio publico,aatuagio de
ombudsman, o poder investigatério; além
disso, conquistou maior independéncia,
com autonomia administrativa, financeira

23. STE 2.* T., RE 464.893-GO, rel. Min. Joa-
quimBarbosa, v.u.,j. 20.05.2008, Informativo
STF,507.

e funcional, detendo seus membros eleva-
das garantias, que acabaram até mesmo a
provocar o reconhecimento do principio
do promotor natural.** Por outro lado, os
Procuradores-Gerais, chefes do Ministério
Puiblico, passaram a deter investidura por
tempo certo, o que lhes pode conferir um
pouco mais independéncia e autonomia.
Isso é tanto maissignificativo se considerar-
mos que investidura por tempo certo para

‘0s chefes do Parquet ¢ garantia que jamais

se tinha alcangado na histéria do Pais até
antes da Constitui¢io de 1988.

Entretanto, a par dessa notavel evolu-
¢a0, o curso destas duas décadas de vigén-
cia da Constitui¢do de 1988 convence-nos
de que muito ainda falta para que melhor
atinja seus fins o trabalho que o Ministério
Publico desempenha quotidianamente,
especialmente como meio de acesso a dis-
tribui¢do de Justi¢a no Pafs.?

Por certo, diante das limitacdes de nosso
tema, nao vamos aqui abordar outras ques-
tdes também importantes, como as desejd-
veismudangas dalei material ou processual,
bem como questdes atinentes a problemas
e investimentos na 4rea social, da saude,
da educacio e da cultura, que sio fatores
que condicionam decisivamente o padrdo
de descumprimento das leis, contra o que
deve lutar o Ministério Publico. Ficaremos
agora no campo dos principais problemas
do préprio Ministério Publico. Com efei-
to, intimeras dificuldades decorrentes de

4

24. Antes que o princfpio do promotor natural
fosse reconhecido na doutrina e na jurispru-
deéncia, comg o ¢ hoje, por ele j4 lutdvamos
de forma precursora hd mais de duas décadas,
cf. nossa tese de 1976 e nosso artigo O Minis-
tério Publico no processo penal, RT 494/269;
Justitia,95/175 e 245; RT, 559/267,500/426 €
805/464. A propésito, v., ainda, nosso Regime
juridico... cit., p. 117.

25. Sobre a matéria, v. nosso O acesso a Justi¢a e 0
Ministério Publico, 5. ed., Sao Paulo: Saraiva,
2007.

414 Huco NiGro MazzitLi

recursos materiais, humanos, legislativose
or¢amentdriosacabam limitando aatuagao
do Ministério Publico.

4. Osproblemas atuais do Ministério
Piblico

4.1 Ainvestidura do chefe
do Ministério Publico

No campo constitucional, ndo obstante
o extraordindrio progresso trazido pela
Constituido de 1988 no que diz respeito
aoMinistério Publico,* alguns pontos pri-
mordiais que dizem respeito a essa institui-
¢do ainda nao foram bem resolvidos.”

Antes de mais nada, € preciso encontrar
melhores critérios ou mecanismos para
a escolha dos chefes dos varios ramos do
Ministério Publico nacional.

O sistema antigo, o da livre escolha e
livre exoneragio dos Procuradores-Gerais
pelos chefes dos Poderes Executivos, se
bem que fundado na pr6pria histériadains-
titui¢ao, gradualmente acabou tornando-
se 0 mais pernicioso de todos os sistemas
posstveis: podiam os chefes de Ministério
Ptblico ser nomeados e demitidos ad nutum
pelo chefe do Poder Executivo, e, assim,
jamais tiveram condicées efetivas de pro-
mover a responsabilizagdo penal de quem
os escolhia e podia demiti-los a qualquer
tempo, €, com isso, podia assegurar a pro-
pria impunidade.

A primeira proposta consensual do pro-
prio Ministério Publico nacional, consubs-
tanciada na chamada Carta de Curitiba,”

26. A propésito, v. nosso O Ministério Publico
da Constituicao de 1988, Sio Paulo: Saraiva,
1989; Manual do Promotor de Justica, 2. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 1991; Regime juridico...
cit.; Introdugao ao Ministério Publico, 7. ed.,
Saraiva, 2008.

27. V. Oacesso a Justiga... cit., Cap. 4.

28. A chamada Carta de Curitiba foi umantepro-
jeto de texto constitucional para Ministério

também ndo erasatisfatoriaa esse respeito:
(a) buscando nio desagradar o entio Pro-
curador-Geral da Republica, presente ao
encontro — aquele que foi o ultimo chefe
do Ministério Publico Federal nomeado
livremente pelo Presidente da Republica
sem que pertencesse ao Ministério Publico
nacional -, o texto de Curitiba propunha
manter essaantigaformade escolha, apenas
condicionada a aprovagio do Senado, em-
bora j4 propusesse investidura por tempo
certo para o chefe do Parquet federal; (b)
para os chefes dos Ministérios Publicos
locais, propunha-se sua elei¢ao direta na
forma da lei local, entre os integrantes da
carreira, também com investidura por tem-
podeterminado. Estaultimasolucao, apre-
ferida pelos préprios Ministérios Publicos,
também pecava por permitira exacerbagio
do corporativismo, descurando qualquer
preocupagdo com a legitimagao social e
democritica da investidura (cabe aquires-
saltar que ndo estamos falando de demo-
cracia interna, dentro de cada Ministério
Publico, e sim de legitimacio democrética
ou popular, direta ou representativa, fonte
ltima de soberania em nosso Pafs, diante
de seu atual contorno constitucional).

A Carta de Curitiba teve influéncia nos
trabalhos da Constituinte atinentes ao Ca-
pftulo do Ministério Publico;* entretan-
to, a Constituigdo de 1988 apartou-se da
proposta de Curitiba em diversos pontos.
A verdade ¢ que, no tocante a escolha do
chefe do Ministério Publico da Unido, o
sistema acolhido na Constitui¢io de 1988,

Publico, que resultou do primeiro acordo de
liderangas do Ministério Publico nacional,
tendo antecedido os trabalhos da Assembléia
Nacional Constituinte (Curitiba, junho de
1986). Participamos pessoalmente da elabo-
ragdo da Carta de Curitiba e das discussoes
em plendrio. A proposito, v. nosso Regime
juridico... cit., Cap. 4.

29. V. nosso O Ministério Publico na Constituicdo
de 1988, cit.
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embora tenha tido méritos em comparagao
com a Carta de Curitiba, também cometeu
graves equivocos. A Constitui¢io de 1988
concentrou nas maos do Presidente da Re-
puiblicaalivre escolha do Procurador-Geral
da Republica, concedendo ao Ministério
Publico algumas garantias: (a) a escolha
agora passou a ser limitada entre os mem-
bros do Ministério Publico da Unido; (b) o
Senado devera aprovar o nome escolhido
pelo chefe do Executivo; e (c) ainvestidura
do chefe do Parquet passou a ter termo fixo,
permitidas, porém, ilimitadas recondugdes.
Comose vé, 0 sistema vigente trouxe avan-
¢os, mas desprezou pura e simplesmente a
vontade da prépria institui¢ao, bem como
permitiu escolhas absolutamente pessoais
do Presidente da Republica, bem como
reconducdes indefinidas, o que permite o
emprego de critérios politicos de cardter
subalterno, que podem ser legitimados por
um Senado Federal subserviente.

J4 para a escolha dos Procuradores-
Gerais dos Estados e do Distrito Federal,
houve progresso maior, conquanto também
airida insuficiente: permitiu-se a escolha
pelo chefe do Poder Executivo, entre uma
lista triplice formadapelapropriainstituicdo,
parainvestidura por tempo certo, admitida
uma tinica reconducdo. O problema, porém,
é que aqui também nio se afastaa possibili-
dade de critérios politicos subalternos para
a escolha pelos governantes, até mesmo
de cariter politico-partiddrio, o que nio
raro pode levar a compromissos espurios
entre quem escolhe e quem ¢ escolhido, a
assegurar a impunidade de autoridades e
grupos politicos e econémicos ligados aos
governantes, a0 mesmo tempo em que se
viabilizam persegui¢des a outros.

Certo ¢, poderia ser dito, que também
tem seus méritos a escolha do Procurador-
Geral de Justica pelo chefe do Poder Exe-
cutivo, mormente numa listamoldada pela
propria instituigdo ministerial. E fato que
esse sistema combina, de um lado, a von-

tade da instituicdo, e, de outro, gera uma
decisao final formulada por quem, mercé de
umainvestidura populardireta (o chefedo
Poder Executivo), em tese podera escolher
aquele que lhe pareca ter um projeto admi-
nistrativo e funcional mais consentineo
comas propostas que levaram o governante
asereleito—o que é umaformade auténtica
democracia representativa. Entretanto, se
isso é verdade, de outro lado esse sistema
também comporta riscos de deformagaes,
pois a institui¢do ministerial pode incluir
na lista triplice apenas trés nomes ja vin-
culados a compromissos corporativistas,
o que reduziria a nada a possibilidade de
verdadeira escolha pelo governante; em
contrapartida, ao fazer sua escolha, o go-
vernante pode agir et descompasso com o
interesse publico primirio, e, como jd antes
ressaltado, usar critérios subalternos para
nomear o velho, mas redivivo procurador
do rei junto ao Ministério Publico.

Poderia, talvez, ser cogitada a escolha
do chefe do Ministério Publico pelo Poder
Legislativo, entre todos os membros da
institui¢do ou numa lista triplice eleita pela
classe, ou, ainda, ser cogitada de elei¢ao
pela classe, com aprovagao do nome pelo
Poder Legislativo.* Este sistema, porém,
pecaria pela falta de credibilidade dos par-
lamentos na condugao de elevadas politicas
publicas em nosso Pais.

Se bem que todas estas idéias conte-
nham a justa preocupacio de buscar con-
ferir maior legitimidade para o Ministério
Publico (dentro do conceito de que s6 ¢
democraticoaquilo que obtém legitimagio
popular, tanto direta como indireta - o que
tanto mais importante é para o Ministério

30. Estaultima foiapropostade Antonio Augusto
Mello de Camargo Ferraz e Paulo Roberto
Dias, em A legitimidade da atuagao do Minis-
tério Pablico e sua rela¢io com o sistema de
investidura do Procurador-Geral de Justica,
APMP Revista 26/32, Sao Paulo, 1999.
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Piiblico, porque ele exercita parcela dire-
ta da soberania estatal ao condicionar o
exercicio do ius puniendi estatal), ao mes-
mo tempo, propostas como estas incidem
também em graves riscos. Com efeito, a
nosso ver, o poder politico, especialmente
o dos parlamentares em geral (Senadores,
Deputados Federais ou Estaduais e Verea-
dores), a0 menos em nosso Pais, mercé de
sua tradigdo cultural, atualmente nio tem
condigéo ética de definir essa escolha ou
essaaprovago.* Cremos que esse sistema,
sobre nio ter qualidade alguma que ja nao
a tenha a escolha pelo chefe do Executi-
vo, ainda tem desvantagens extras, pois
acaba permitindo que o candidato a Pro-
curador-Geral, em vez de comprometer-se
politicamente com uma s6 pessoa ou um
56 grupo politico para obter sua desejada
aprovagdo no cargo (compromisso com o
chefe do Executivo ou seu grupo), possa
tal candidato, nio raro, comprometer-se
agora com inumeros polfticos, um a um,
e até mesmo com partidos ou fac¢des in-
teiras, gerando igualmente nio menores,
dividas ou obrigagGes de carter politico-
partiddrio vedadas a instituigdo e a seus
membros, ou possa ainda amparar-se em
fortes grupos econémicos, que busquem
viabilizar ou garantir, por meio de lobbies e
até recursos materiais, sua aprovagio pelo
Poder Legislativo.

Por igual, buscar alguma forma de legi-
timagdo externa para o Ministério Publico
pormeio de qualquer participa¢io do Poder
Judicidrio naescolha do Procurador-Geral,
anosso ver seriasolugio ainda mais despro-
positada, pois o Poder Judicidrio brasileiro
padece,emmesmaouaté em maior medida,

31. Vieolagao do sigilo no painel eletrénico do Se-
nado Federal, dentncias de compra de votos
para reelei¢ao de presidente da Republica,
escandalos na comissdo de orcamento do
Congresso, miafia dos fiscais em prefeituras,
cassagdes de parlamentares ~ tudo isso sdo
exemplos freqiientes em nosso pafs.

de nao menor limitagdo de legitimidade
democratica que o Ministério Publico.

Restaria, talvez, a eleicdao do chefe do
Ministério Publico diretamente pelo povo.
Entretanto, esse sistema, jamais experi-
mentado entre nos, embora inegavelmente
contenha o mais elevado grau de exercicio
democratico direto, também traria seus
riscos — sérios riscos, quase certezas de
comprometimentos. Em primeiro lugar,
acabariasupondo, direta ou indiretamente,
oexercicio de atividade politico-partiddria,
que a tradi¢do de nosso Pais, ao longo dos
anos, a nosso ver bem fez de recusar aos
membros do Ministério Publico edo Poder
Judicidrio. Depois, haveria os inevitdveis
fundos e tesoureiros de campanhas, os cai-
xas e até os caixas-2, as sobras de campa-
nhas, os dep6sitos de dinheiro em paraisos
fiscais, o dinheiro nao contabilizado para
novas campanhas, as ajudas financeiras no
curso do mandato em nome de eventuais
campanhas de reelei¢io, a contribuicao
de empresas, construtoras e empreiteiras,
o financiamento de novas campanhas em
favor dos atuais governantes ou de seus
sucessores aliados — até mesmo e princi-
palmente por parte de empresas ou pessoas
que podem estar sendo investigadas ou
em risco de o serem pela prépria institui-
¢ao ministerial. Haveria ainda o interesse
dos governantes, politicos, empresas de
comunicagao e grupos econdmicos em ser
eleito este e nao aquele Procurador-Geral,
e, daf, surgiriam os investimentos velados
na midia... E também terfamos de consi-
derar os riscos para a instituicdo, pois os
candidatos a Procurador-Geral poderiam
assumir na campanha compromissos irre-
alizaveis, como os politicos profissionais
costumeiramente jd o tém feito, quando,
na verdade, ndo depende exclusivamente
dos chefes do Ministério Publico toda a
execugdo da atuagdo institucional, dado
o princfpio da independéncia funcional,
de que comunga cada membro da insti-
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tui¢do. Sob esse sistema, a tendéncia seria
que os Procuradores-Gerais procurassem
impor a instituigio seus planos e projetos
de campanha, comriscos 2 independéncia
funcional dos Promotores e Procuradores,
que, em seu trabalho individual ou coleti-
vo, abem da verdade, sio hoje muito mais
independentes e fazem muito mais o offcio
do dia-a-dia do Ministério Publico que os
préprios Procuradores-Gerais.

Em suma, esse é o quadro: graves difi-
culdades e riscos para todas as alternati-
vas conhecidas, de forma que, a nosso ver,
ainda nio se apresentou qualquer solugéo
isenta, ou pelo menos razoavelmente livre
de maiores defeitos, para resolver o grave
problema da investidura do Procurador-
Geral-cujaindependéncia é hoje maisuma
qualidade pessoal, quando haja, que uma
necessdria conseqiiéncia do sistema.

Porisso, cremos que, enquanto melhor
solugao nao advenha, o mais apropriado é
nio cumular os chefes do Ministério Publi-
co com atribui¢des funcionais; devem-se
retirar deles, principalmente, as decisdes
que importem eventuais controles da a¢3o
edaresponsabilidade dos governantes que
os escolheram, e cometer essas decisoes a
colegiados da prépria institui¢ao (como o
Conselho Superior do Ministério Piiblico,
as CAmaras de Coordenagdo e Revisio ou
o Colégio de Procuradores de Justica), o
que permitird decisGes mais arejadas, com
melhor transparéncia e maior contraste.

Outrossim, deve-se prever, em reforma
constitucional, a possibilidade de destitui-
¢ao do Procurador-Geral por conveniéncia
ouvoto dedesconfian¢a dos préprios mem-
bros da institui¢zo.

4.2 A atuacdo dos membros
da instituicdo
Impoe-se ainda repensar a atuacdo dos

membros dainstitui¢ao, agorasob o aspec-
to funcional.

Em primeiro lugar, sdo desejaveis mu-
dangas nos proprios membros do Ministé-
rio Publico.

Nio é demais lembrar que, até hd pouco
tempo, elesadvogavam em diversos Estados
e até na Unido. E, ainda hoje, nem todos se
dedicam com exclusividade a atuagio mi-
nisterial, porque tém outra fungo publica
de magistério, ou outras fun¢des privadas,
que, dependendo de como sdo exercidas,
podem concorrer ou até suplantar a de-
dicacio ao Ministério Publico. Membros
do Ministério Publico h4 que, direta ou
indiretamente, mesmo dentro das excegoes
constitucionais, exercem o comércio dire-
tamente ou por meio de familiares, cuidam
prioritariamente de suas fazendas ou negé-
cios privados, exercem intepsa atividade
politico-partidaria, e o fazem de forma ex-
cessivamente absorvente, em prejufzo das
fun¢des ministeriais.”

Além disso, embora se reputem supe-
rados os tempos dos Promotores do nadaa
opor e do pelo prosseguimento, e que davam
o nome e assinavam termos de audiéncia a
que ndo estiveram presentes, ainda é bem
de ver que, enquanto alguns membros do
Ministério Publico se dedicam ao extremo,
outros ndo sio nada afeitos ao trabalho.
Esses deixam habitualmente servi¢os acu-
mulados para os colegas, especialmente
para os substitutos, passam como gatos
sobre brasa em cima dos processos, e pro-
curam desviar-se de todo e qualquer caso
mais complexo. Podemos dizer que, ainda
hoje, uns trabalham muito enquanto ou-
tros trabalham pouco ou quase nada — o
que, alids, ndo ¢ problema s6 do Ministério

32. Avedagio do exercicio de atividade politico-
partiddria, hoje vedado sem ressalvas na parte
permanente da Constitui¢ao (art. 128, § 5.°,
I1, e, da Constituigdo, com a redag¢do da EC
45/2004), sofreu excec¢do no art. 29, § 3.°,
do ADCT, para os que tenham ingressado no
Ministério Publico antes da promulgacdo da
Constitui¢io de 1988.
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Publico, e sim também da Magistratura, e,
mais amplamente, é um defeito de carater
nada raro na natureza humana.

4.3 A atividade investigativa

A vista dos bons frutos da Lei da A¢do
Civil Publica (Lei 7.347/85) e das novas
atribui¢oes que lhe conferiu a Consti-
tuigdo (CF art. 129, 111), o Ministério
Publico passou a voltar-se mais a ativida-
de investigatéria, o que nio se limita ao
inquérito civil, mas também compreende
os demais procedimentos investigatorios
a seu cargo.”

Quando necessario, o Ministério Publi-
co deve ocupar-se da investigagdo penal,
nao paraassumir ou substituir os trabalhos
policiais — 0 que néo lhe seria préprio nem
tfpico —, mas sim para, excepcionalmente,
conduzir algumas investigacoes especial-
mente nos casos emque a Policiando tenha
possibilidade, conveniéncia ou empenho
em fazé-lo, como quando estejam envolvi-
das autoridades governamentais que con-
trolam a agao da Policia, ou altos policiais,
ou pessoas que tenham forca econémica,
politica ou social suficiente paraimpedir o
sucesso das investigagdes policiais ou que
possam interferir nelas. Nao se perca de
vista que a Policia é orgio estatal hierar-
quizado, subordinado aos administradores,
que, nio raro, podem estar e estdo efetiva-
mente envolvidos nos fatos delituosos cuja
investiga¢do deva ser efetuada.

Nesses casos, uma atuagio mais efetiva
doMinistério Publico nadrea investigatoria
passa a ser mero coroldrio de sua privativi-
dade constitucional na promogao da acao
penal publica. Com efeito, quem nio tem
acesso direto aos elementos de convicgiao
necessarios para formar sua propria opinio

33. V.nosso livro Qinquérito civil: investigacdesdo
Ministério Publico, compromissos de ajusta-
mento e audiéncias publicas, 3. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

delicti ndo se pode dizer seja titular priva-
tivo da agdo penal publica, pois s6 poderia
levara jufzo aqueles que a Policia indicasse;
além disso, se est4 a Constituigdo a impor
o fim (a promocgdo da agao penal publica),
ndo pode aesferainfraconstitucional negar-
lhe os meios necessdrios e adequados (a
investigacdo pré-processual). Assim agin-
do, aprimoram-se os trabalhos do proprio
Ministério Publico e da Policia, os quais,
mais entrosados, sem divida melhor servi-
rdo a coletividade — coisa que até hoje nao
tem ocorrido, num quadro que nio pode
interessar as pessoas de bem.

4.4 Aorganizagdo das Promotorias
e Procuradorias

Temos ainda que repensar aatuacio dos
membros do Ministério Publico em suas
Promotorias ou Procuradorias. A nosso ver,
seria desejavel uma nova estrutura ffsica
paraas unidades que congregam membros
do Ministério Publico (Promotorias, Pro-
curadorias etc.).

Concebemos essas unidades de manei-
radiferente da que se tem implantado hoje
no Pais. A nosso ver, nao seriam precisos
tantos membros do Ministério Piblico,
sem, porém, infra-estrutura adequada
— como s6 no Estado de Sdo Paulo, com
dois mil Promotores e Procuradores de
Justica, num crescimento que, apesar de
vertiginoso, sequer acompanha as reais
necessidades.

Examinando cuidadosamente a evolu-
¢io dos quadros do Ministério Publico pau-
lista, que bem conheco, pois a ele pertenci,
com orgulho, por trés décadas, vemos que
néo tem crescido: tem inchado. Cresci-
mento é algo harménico, organico, natural
e que oferece retorno funcional ao corpo.
Mas o inchago € disforme e cria um peso
inadequado para o corpo, quando nao ainda
lhe acarreta disfungoes graves e, em certos
casos, compromete sua viabilidade.
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Pois é 0 que estd ocorrendo, ano apos
ano,semque hajaumareacio efetiva contra
esse estado de coisas. Dobram-se de poucos
em poucos anos os quadros, criando-se uma
méquina cada vez mais pesada e por demais
onerosa para o Estado, como no tocante a

‘ remuneragio, instalacbes adequadas, infra-
estrutura das Promotorias e Procuradorias.
E nem por isso a mdquina mais pesada serd
mais eficiente. Ao contrério.

A nosso ver, deverfamos ter poucos
Promotores ou Procuradores, mas cada
6rgdo de execugdo do Ministério Publico
deveria ser dotado de adequada estrutura
administrativa.

Afora alguns casos isolados, o Minis-
tério Puiblico ndo toma decisdes funcio-
nais colegiadas.* Por isso, os Promotores
e Procuradores, como agentes politicos,
nio dependem de deliberagoes em grupo
para exercer suas funcoes e definir suas
prioridades de atuagio. Assim, em regra as
Promotorias e Procuradorias deveriam ser,
emnossa concepgo, destinadas A estrutura
deum unico agente politico, que teria toda
a gama de atribuicoes ministeriais na drea
de sua atuacdo.

O agente politico que detenha func¢oes
auténomas e independentes, desde que
ndo tome decisoes colegiadas, deve contar
com estrutura administrativa prépria, a
ele subordinada, para suporte e execugio
de suas decisdes e providéncias dentro do
seu campo de competéncia, como ocor-
re com o Prefeito ou com o Juiz singular.
Assim também os membros do Ministério

34. Ressalvadas as hipéteses de atribuicio do
Colégio de Procuradores, do Conselho Su-
perior do Ministério Publico e das Camaras
de Coordenagdo e Revisdo, como, para o pri-
meiro, quando da revisio de arquivamento
de inquérito policial de atribuicao origindria
do Procurador-Geral de Justica (Lei8.625/93,
art. 12, X1), ou, para os tltimos, quando da
revisdo de arquivamento de inquéritos civis
(LACP, art. 9.°, e LOMPU).

Publico precisariam de uma estrutura ad-
ministrativa e funcional, concentrada em
suas Promotorias ou Procuradorias.

Diminuindo o nimero de membros da
institui¢cdo e aumentando sua infra-estru-
tura nas unidades administrativas, longe
de termos uma magquina mais pesada para
o Estado ~ e para a sociedade, portanto —,
terfamos sim maior eficiencia na atuagio
ministerial.

Entretanto, essas Promotorias ou Pro-
curadorias coletivas que t&m sido criadas
em alguns Estados — como em Sdo Paulo,
onde h4 Promotorias ou Procurddorias com
quase uma centena de membros, cada um
deles independente dos demais —, a nosso
ver, estdo concebidas equivocadamente.
Além de termos secretdrios das Promo-
torias ou Procuradorias que estabelecem
prioridades de servi¢o administrativos em
matérias que dizem respeito a execugio
de deliberagoes de seus proprios colegas,
temos nelas muitos 6rgios de execugio e
pouca ou quase nenhuma estrutura admi-
nistrativa correspondente; seria preferivel
o inverso. Precisarfamos de membros do
Ministério Publico detados de completa
estrutura administrativa, subordinada di-
retamente ao agente ministerial.

Assim, por exemplo, numa Comarca,
dependendo de seu porte, deveria haver
uma tinica Promotoria, ou, ent3o, conforme
0 caso, uima Promotoria Civel, outra Cri-
minal, uma de ombudsman, uma de meio
ambiente, outrado consumidoretc. A cada
qual dessas Promotorias corresponderia a
um tinico Promotor, que teria estrutura
propria e adequada, com assessores jurf-
dicos, advogados, estagidrios profissionais
bem remunerados (e nao apenas estagidrios
académicos), investigadores, peritos, enge-
nheiros, contadores, assistentes médicos,
e até mesmo substitutos legais (advogados
contratados, que seriam designados pelo
Promotor para cumptir suas deliberagoes
—desde que, de lege ferenda, fosse permitida,

420  Huco Nigro Mazziu

PP TS o

- o

naturalmente, essadelegagdo). Enfim, oque
se pretende é uma estrutura administrativa
completa. O membro do Ministério Publico
tomariaasdecisdes sobre se investiga, o que
investiga, se denuncia, searquiva, se propoe
acdo civil, se recorre — o0 mais caberia aos
funciondrios executar, sempre sob super-
visdo e dire¢do hierdrquica do membro do
Ministério Publico. Naturalmente, as leis
precisariam ser alteradas, até para permitir-
se a delegagéo.”

Mesmo numa Capital, cremos que bas-
taria, por exemplo, um énico Promotor do
meio ambiente. Assim, haveria uma orien-
tagdo univoca sobre a politica ambiental
do Ministério Publico naquela comarca; o
cidad2o, a imprensa, as autoridades sabe-
riama quem procurar para, em nome do Mi-
nistério Publico e naquela comarca, serem
tomadas as providéncias que a Constitui¢do
e as leis cometem 2 institui¢io na d4rea am-
biental. Haveriauma filosofia, um plano de
trabalho, umalinhade atua¢io previamen-
te conhecida. E natural que esse membro do
Ministério Publico deveria dispor de uma
Promotoria correspondente, com assesso-
res, auxiliares, peritos, advogados e técni-
cos que iriam dar suporte material as suas
decisées funcionais. E toda essa estrutura
— assessores, auxiliares, peritos etc. — seria
muito menos onerosa para o Estado do
que se ficdssemos de ano em ano a dobrar
o ntimero de Promotores de Justica, sem
dar-lhes estrutura adequada ou, em certos
casos, estrutura alguma.

Mas nao ¢ isso o que ocorre hoje, nas
Promotorias existentes. Hoje, ao contrario,
uma comarca tem varios Promotores, mui-
tos deles trabalhando de forma superposta
na mesma drea de atuagéo, e sem que haja
uma verdadeira unidade ou harmonia de
atua¢do. Mesmo com planos globais de

35. Constituigdo, arts. 129,§2.°,93, X1V, aplic4-
vel por forgado art. 129, § 4.°, com a redacao
que lhes deu a EC 45/2004.

atvacdo da instituicdo, que a nada obrigam
diante daindependéncia funcional de cada
Promotor, ndo se pode falar haja uma poli-
tica clara e tinica de atuagio institucional
em drea alguma de interesse do Ministério
Publico.

Porisso, nio se vé anecessidade de tan-
tos Promotores, o que torna cada vez mais
dificil acomoda-los fisicamente no forum,
harmonizarumalinhade atuagaoinstitucio-
nal em cada Comarca, ou até mesmo buscar
vencimentos condignos, com quadros que
antesinchamdo que crescem, e que acabam
progressivamente guardando semelhanga
organizacional com o funcionalismo pu-
blico em geral, a provocar a realizagio ndo
raro de dois ou mais concursos por ano.
Para cada Promotor novo que ingressasse
no Ministério Publico, poderfamos estar
colocandodiversosservidores qualificados;
e para o Promotor que j4 integra a carreira,
seria melhor ter uma completa estrutura
de trabalho do que simplesmente contar
apenas com mais um colega para dividir o
j4 vultoso servigo. O certo seria que cada
6rgao do Ministério Publico tivesse sua
unidade administrativa de apoio. Nesse
momento, ndo precisarfamosde tantos Pro-
motores, talvez menos do que um tergo do
que hoje temos, mas seria indispensavel o
efetivo suporte administrativo.

Dotando-se assim cada Promotor ou
Procurador de infra-estruturaminima, por
certo ndo seriam necessarios tantos agentes
ministeriais. Numa Comarca, multiplicari-
amos muito mais o trabalho de um unico
membro conferindo-lhe infra-estrutura
administrativa necessaria, do que simples-
mente multiplicando de tempos em tempos
onumero de Promotores ou Procuradores,
sem dar-lhes infra-estrutura adequada e
aumentando o gigantismo e a morosidade
da instituigio.

De sua parte, a segunda instancia dos
Ministérios Publicos estaduais estd a pedir
nao menor reformulacgdo. Hoje, ndo raro li-
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mitados os Procuradores de Justi¢a a emitir
pareceres junto aos tribunais, perdem em
muito a grandeza das atribui¢oes ministe-
riais, tanto no aspecto ativo como interven-
tivo. Trata-se de curioso contraponto coma
base da carreira, pois que a maior gamaativa

" e interventiva é apandgio de seus colegas
de primeira instancia, os Promotores de
Justiga. Dai, justamente quando atingem
o 4dpice da carreira, ndo raro perdem 0s
Procuradores de Justi¢a o encanto em sua
atuagio e podem alguns passar a trabalhar
de forma muitas vezes apenas burocratica
e desmotivada. s

Acreditamos devéssemos repensar a
atribui¢ao atualmente quase que apenas
parecerista do Ministério Publico em se-
gundo grau. Sem prejuizo de serem os autos
remetidos, na forma da lei, 2 instituicio,
para o acompanhamento quando se julgue
necessario, os Procuradores de Justica de-
veriam ser dotados de Procuradorias coma
mesma organizagao acima proposta para as
Promotorias, onde poderiam investigar fa-
tos que justificassem sua atuagio, ou propor
asagdes civis ou penais de sua competéncia,
ou, enfim, fazer as intervengdes cabiveis.
Mediante livre distribui¢ao dos processos, a
eles, Procuradores, deveriam caber, naesfera
criminal, as a¢6es penais originarias dos
tribunais (e nio ao Procurador-Geral); na
esfera civel, ficariam com os casos de abran-
génciaregional, estadual ou nacional, como
emmatériade interesses difusos ou coletivos
(enquanto os Promotores de Justica fica-
riam com a atribuigio restrita A 4rea de suas
préprias comarcas). Em outras palavras,
os Procuradores de Justiga seriam os Pro-
motores de Justi¢a nos casos que exigissem
papel ativo ou interventivo nos tribunais,
e também naqueles casos de abrangéncia
regional, estadual ou nacional.

4.5 Uma atuagdo critica

A par da reestrutura¢io administrativa
da instituicio, seria mister uma nova me-

tedologia de trabalho, que ndo dispensasse
uma visdo critica das suasatribuigdes, para
uma atuacdo mais eficiente e finalistica-
mente mais bem direcionada.*

Assim, ponto relevante, a ser mudado,
¢ que os membros do Ministério Publi-
co tenham um posicionamento funcional
mais critico, que busque, em cada atuacio
funcional, os fundamentos e as finalidades
constitucionais de sua intervenc¢io.

H4 inumeras atribui¢oes que o Minis-
tério Publico ainda hoje exercem, mas que
perderam o escopo. E o caso de suaatuagio
no processo de avaliagio de rendas e preju-
fzos para pesquisa mineral,”’ najurisdi¢do
voluntéria em que no estejam em jogo
interesses indisponfveis,*® em mandados
de seguranca onde nio estefam em jogo
interesses sociais nem indispontveis, bem
como em outras situa¢des semelhantes,
que devem hoje ser questionadas, a vista
da atual destinacio constitucional do Mi-
nistério Puiblico. Com efeito, o art. 129,
X, da Constitui¢ao, permite que, a par
das fungoes institucionais jd cometidas
ao Ministério Piiblico pela prépria Lei
Maior, a legislagdo infraconstitucional lhe
confira outras atribui¢des compativeis com
sua finalidade. Assim, hoje nao mais basta
que uma lei infraconstitucional cometa ao
Ministério Publico uma atribui¢do qual-
quer: é mister que essa atribuigio se concilie
com os fins gerais do Ministério Publico,
tais como previstos nos arts. 127, caput, e
129,da CE = -

36. Ainda sobre a andlise critica do Ministério
Priblico, v.! também, nosso Regime jurfdico...
cit., Cap. 3, e nosso artige A formagio profis-
sional e as funcdes do promotor de Justica, RT
686/284.

37. Dec.-1ei 227/67, art. 27, V, e Dec. 62.934/68,
art. 38,8 2.°.

38. CPC,art. 1.105. A propésito, v.nosso artigo O
Ministério Publico e a jurisdi¢ao voluntaria,
RePro 48/217.
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Desta forma, para defender-se em pro-
cessos em que estejam em jogo apenas
interesses meramente patrimoniais da Fa-
zenda, tem esta seus proprios represen-
tantes, isto €, os advogados da Fazenda,
que ndo se confundem com o Ministério
Publico. Este ultimo sé pode exercitar a
defesa do patriménio priblico,* ndo como
representante da Fazenda,* mas como seu
substituto processual, nas hipotesesemque
alegitimagzo ordindria ndo funcionea con-
tento." Processos de jurisdi¢do voluntdria,
em que nido hajaincapazes nemquestdes de
estado das pessoas, nem interesses sociais
ouindisponiveis, também ndo mais justifi-
camaintervencdo do Ministério Piblico.*
Mandados de seguranga ou questdes que
digam respeito a interesses individuais ho-
mogeéneos de pouca expressio social, em
que ndo se discutam questdes de expressio
paraa coletividade, seja pela suaabrangén-
cia, seja pela sua natureza, nem sempre
justificardo necessariamente a intervengdo
ministerial.

E preciso repensar, pois, a atuagio in®
terventiva ministerial.

4.6 Ainiciativa legislativa

Seria desejdvel que o Ministério Publico
pudesse ter atitude mais criadora, no que
diz respeito 2 iniciativa de projetos de leis
cuja execugdo lhe diz respeito. Por traba-
lhar com as leis, ndo raro os membros do

39. CEart. 129,111

40. CE art. 129,1X.

41. Nesse sentido, v. nosso A defesa... cit., Cap. 10.

42. V.nosso Manual... cit., Cap. 21.

43. Quanto aos limites para a atuagio do Mi-
nistério Piblico nas questdes que envolvam
interessesindividuais homogeneos, v. Simula
7,do Conselho Superior do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, elaborada em nossa
gestao nesse colegiado; v, ainda, nossos A
defesa...cit., Cap. 4,n. 15, e O inquérito civil...
cit., Cap. 6, n. 10.

Ministério Publico bem podem apontar
suas falhas.

Assim, parece-nos que seria desejével
que, numa eventual reforma constitucio-
nal, a Lei Maior conferisse ao Procurador-
Geralainiciativando s6 de projetos deleide
organizagio do Ministério Publico, como
ja o faz hoje, mas também de projetos de lei
que dissessem respeito ao exercicio de suas
fungoes, ou seja, das proprias leis que lhe
incumbe defender em juizo ou fora dele,
como na drea de suas atribui¢des penais
ou civis.

4.7 O principio da obrigatoriedade

Outro ponto que, segundo pensamos, de
lege ferenda merece reexame € o problema
do principio da obrigatoriedade, que hoje
ilumina a atuagdo dos membros do Minis-
tério Publico.

Embora, em sintese, pudesse ser dito
que tal princfpio consiste na obrigacio que
tem o Promotor de exercer sua atua¢ao
(ndo apenas a obrigacio de propor a acao,
como a impossibilidade de dela desistir, mas
também o dever de intervir num feito, sem
poderdispor dodireito material em litigio),
veremos que a matéria est4 a exigir uma
compreensio menos simplista, e, portan-
to, mais completa e adequada do aludido
principio.**

Devemos colocar com clarezaa questio
daobrigatoriedade de agir por parte dains-
titui¢do: identificando o Ministério Piblico
uma hip6tese em que a lei The imponha a
atuacdo, ndo se compreenderia que ele se
recusasse a fazé-lo.*” Assim, nio se admi-

44. A proposito, v. nosso artigo O principio da
obrigatoriedade, RT 683/393. Fizemos, ainda,
aanalise em maior profundidade do principio
da indisponibilidade na atuagdo ministerial
em nosso A defesa... cit., Cap. 4.

45. Nessesentido, v. Piero Calamandret, Istituzio-
ni di diritto processuale civile, 2. ed., Padova:
Cedam, 1943, v.2, p. 469, § 126.
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te; hoje em dia, salvo restritas hip6teses
legais, que o 6rgio do Ministério Publico,
identificando uma hip6tese na qual a lei
exige sua atuaco, se recuse a agir; € nesse
sentido que se pode dizer, corretamente,
\que sua atuacio lhe ¢ um dever, seja quan-
do se trate de ajuizar uma acio penal, seja
quando se trate de propor uma agdo civil,
seja até mesmo quando se trate de interpor
qualquer recurso. i pbe ;
Todavia, acrescente-se, se normalmente
nio tem hoje o Ministério Piiblico discricio-
nariedade para agir ou deixar de agir quan-
doidentifique hip6tese de agir, ao contrério,
tem — e precisa mesmo ter — a nécessiria
liberdade para apreciar se ocorre hipdtese em
que sua atuagio se torna obﬁgatoria.
Hoje, poucas ressalvas a esse principio

daobrigatoriedade existem, ora na 4rea pe-
nal, por forga das quais se admite de forma
modesta possa o Ministério Publico tran-
sigir (Constituigao, art. 98, I; Lei 9.099/95,
arts. 76 e 89), ora na drea civil, quando
também poder4 o Ministério Publico deixar
de agir, satisfazendo-se em alguns casos
com o compromisso de ajustamento de
conduta que tome do causador do dano
(Lei 7.347/85, art. 5.°,8 6.°, com a redacdo
daLei 8.078/90).%

Entretanto, a nosso ver, seria o caso, de
lege ferenda, de mitigar o principio da obri-
gatoriedade em maior medida que jé o faz
hojealegislacao em vigor, ndo sé no tocante
as transacoes penais, cOmo no tocante aos
compromissos de ajustamento em maté-
ria civil. Assim, acreditamos que, sendo o
Ministério Publico o titular constitucional
privativo daagio penal publica, deveriamos
tirar as ultimas conseqiiéncias do princf-
pio constitucional, ao admitir transacoes
penais verdadeiras, que versassem direta-

46. Casos h4, porém, em que o proprio legislador
vedou, por expresso, a transigéncia em maté-
ria civel, como nas agdes da Lei 9.429/92 (art.
17,81.°). d

mente o proprio fus puniendi estatal; e, na
4rea civel, em defesa de interesses metain-
dividuais, mais que meros compromissos
de ajustamento de conduta, deveriam ser
admitidas verdadeiras transagoes; natural-
mente ndc como garantias m4ximas, mas
sempre como garantias minimas em favor
da coletividade.* g

Emais. Aindadentro doespitito de bus-
car, de lege ferenda, a miitiga¢do do principio
da obrigatoriedade, cremos queseria o caso
de conferir maior discricionariedade ao Mi-
nistério Pablico em sua atuacdo, para que
pudesse melhor escolher seus caminhos
e sua forma de atuagéio. Afinal, investido
como est4 hoje na defesa de todos os in-
teresses sociais e transindividuais, o que
acaba acontecendo ¢ que ele nio pode efe-
tivamente eleger prioridades, ndo obstante
os supostos planos de atuagéio funcional
previstos em leis locais de organizacio do
Ministério Publico, pois ¢ a lei federal que
impde suas prioridades de atuagdo. Assim,
seria desejavel que, em casos determina-
dos na lei, pudéssemos cogitar de conferir
maior liberdade ao Ministério Publico para
acionar ou intervir na defesa do interesse
publico, liberdade essa, naturalmente, su-
jeita a um eficiente sistema de controle,
que seria feito por 6rgdos colegiados da
institui¢4o (como o Conselho Superiot do
Ministério Piblico ou as CAmaras de Co-
ordenacdo e Revisdo). Essa liberdade tanto
mais razodvel seria, quando se sabe que, a0
menos na esfera civel, a legitimacio ativa
do Ministério Publico jamais é privativa
ou exclusiva.® 1

Naturalmente, para que o Ministério
Publico possa gozar de maior discriciona-
riedade, incluindo maior poder de tran-
sacdo, serd indispensavel detenha maior
legitimidade social paratomar essas decisoes,

47. Nesse sentido, v.nosso O inquérito civil... cit.,
Cap. 30-32.
48. CEart. 129,81°.
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0 que s serd possivel se for aumentando
o respaldo democratico para a atuagdo mi-
nisterial. i

4.8 ' A divulgagdo social da instituigdo

Outro ponto que deve ser enfrentado éo
da melhor divulgagio social do Ministério
Publico. Para buscar maior legitimidade
em sua atuagio, deve o Ministério Piblico
prestar mais contas do que é, doque faz, dos
seus sucessos e mesmo de suas deficiéncias
eerros, Deverecorrer maisamidia, ndo para
seus membros aparecerem gratuitamente,
nem vermos Promotores e Procuradores
exibindo-se como vedetes ou astros po-
pulares, nem muito menos, é claro, para
inadmissivelmente divulgar informagodes
sobre as qudis recaia sigilo legal, mas para,
de modo sereno e técnico e sem sensacio-
nalismo, prestat contds de sua atuacdo 2
destinat4ria final de nossos servigos, que
é a populacio. Palestras em faculdades,
clubes de servico, entrevistas, realizacio de
audiencias publicas, publicaco de avisog
- tudo isso serve para esclarecer e divulgar
um trabalho sério, cujo destinatdrio é a
sociedade que custeia o funcionamento
do Ministério Publico, trabalho esse que
merece e precisa ser adequada e prudente-
mente divulgado.

5 A Réforma Constitucional de 2004

A chamada Reforma do Judicidrio (EC
45/2004), a par de diversas modifica¢des
constitucionais no Poder Judicidrio e ho
Ministério Pablico, preocupou-se espe-
cialmente em instituir um controle externo
sobre essas institui¢des. Sabemos que con-
troles externos sao salutares numa demo-
cracia: fazem parte da propria harmonia
dos Poderes, inserindo-se em séu sistema
de freios e contrapesos. O que causa contro-
vérsia sdo os modos de fazé-lo, bem como
de institui-los, o que inclui até mesmo a

questiio de saber se poderiam serinstituidos
pelo poder constituinte derivado.

A EC 45/2004 criou, a semelhanca do
Conselho Nacional de justi¢a, ¢ Conse-
lho Nacional do Ministério Publico (art.
130-A), cuja constitucionalidade o STF
réconheceu pot maioria.* S4o 6rgdos de
natureza exclusivamente administrativa,
destinados ao corittole da atividade admi-
nisttativa, financeira e disciplinar daMagis-
tratura ¢ do Ministério Publico. A pretexto,
porém, de exercer o poder regulamentar,
nio podem expedir normas gerais e abstra-
tas, em face da reserva de lei.*® O simples
fato dea Constitdi¢4o admitir que expecam
atos regulamentares (arts. 103-B,§4.°,1,e
130-A,82.°,1) ndo lhesda o poderde editar
leis materiais.” Enfim, o Conselho Nacio-
nal do Ministério Publico nio tem poder
normativo, nem pode afrontaraautonomia
funcional ¢ administrativa do Ministério
Publico, pela qual deve zelar.”

. Compete ao Conselho Nacional do
Ministério Publico o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Ministério
Publico e do cumprimento dos deveres
funcionais de seus membros, cabendo-lhe,
ainda: (a) zelar pela autonomia funcional
e administrativa do Ministério Publico,
podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias; (b) zelar pela observancia
do art. 37 da Constitui¢io e apreciar, de
offcio ou mediante provocagio,alegalidade
dos atos administrativos praticados por

49. ADIn 3.367-DF, Informativo STF 383 e 419.

50. Nesse sentido, Lenio Luiz Streck; Ingo Wolf-
gang Sarlet; Clemerson Merlin Cleve, Limites
das resolugdes do CNJ e do CNMP, O Estado
de S. Paulo, 5 dez. 2005, p. A-2.

51. Nessesentido,v. MS 26.264, STF Pleno, Infor-
mativoSTF, 468; v., ainda, MS 26.749,26.710¢
26,440, todos do STF, ainda em andamento.

52. Sobre os limites do poder regularmentar do
CUNMP, v. a decisao do MS 26.264/DF, STF
Pleno, j. 21.05.2007, Informativo STF 468.
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meémbros ou 6rgaos do Ministérié Pablico
da Uniao e dos Estados, podendo descons-
titui-los, revé-los ou fixar prazo para que
se adotem as providéncias necess4rias ao
exato cumprimentodalei,sem prejufzo da
competéncia dos tribunais de contas; (c)
‘receber e conhecer das reclamagdes contra
membros ou 6rgdos do Ministério Ptiblico
da Unizo ou dos Estados, inclusive contra
seus servigos auxiliares, sem prejufzo da
competéncia disciplinar e correcional da
institui¢dio, podendoavocar processos dis-
ciplinares em curso, determinara remocio,
disponibilidade ou aposentadoriacomsub-
sidios ou proventos proporcionaisao tempo
de servigo e-aplicar outras.san¢des admi-
nistrativas; assegurada ampla defesa; @
rever, de offcio ou mediante provocacio,
os processos disciplinarés de membros do
Ministério Pblico da Uni%o ou dos Estados
julgados hi menos deumano; é (e) elaborar
relat6rio anual, proporido as providéncias
que julgar necessdrias sobre a situacio do
Ministério Publico no Pais e as atividades
do Conselho, o qual deve i integrar a men-
sagem presidencial prevista no art. 84, X1,
da Constituicgo. '

6. Conclusﬁo

Asociedade bmsxleimmuno deu a0 Mi-
nistério Publico, especialmente a partit da
Constitui¢io de 1988, conferindo-The ga-
rantias; atribui¢des, poderes, orgamerito e
subsfdios adequados. A instituigdo, porém,
preciss crescer com harmonia, para n3o se
tornar pesada e ineficiente.

Se mais recebeu, o Ministério Publico
precisamaisretribuir, até porgue, passados
0s tempos e que ja foi uma ifstituicio
praticamente desconhecida da populacao,
hoje est4 sendo justamente cada vez mais
cobrado pela sociedade. Diariameme 0s
meios de comunicagao comenlam sua
atuacdo funcional, apmando -a ou criti-
cando-a, conforme o caso; 0s réus e seus
patronosnio raro combatemn as atribuigoes

niinisteriais ou a forma de seu exercicio;
os parlamentares e governantes, de forma
pendular, ora cuidam de ampliar ora de
reduzir suas atribuicdes e garantias, quer
porque estejam 6s membros do Ministério
Publico agindo com sucesso ou nio, ou até
mesmo ptécxsamente porqué estejam inco-
todatido ds parlatentares, objeto de um
sem-niimero de friveStigacoes e processos
de improbidade; se hoje o Ministério Pu-
blico ¢ itidid elogiado, também ¢ mais cri-
ticado e mais fiscalizado; bs subsidios dos
metnbros.do Ministério Publico sio hoje
questionados em editotiafs da imprensa e
pelos populares, coisa que nfo acontecia
antigamente; discutem-se suas garantias e
seus privilégios e chamam-se, muitas vezes
sem razio; de marajds e privilegiados os
membros da instituitdo, olvidando-se a
vida desacrificios que é, paramuitosde seus
membros, embora ndo para todos eles, um
trabalho que nio tem fronteiras, férias ou
hor4rios; o comportamento dos Promoto-
rese Procuradores, mesmo na vida privada,
passaasermais estreitamente ligadoa ques-
tao do decoro institucional; a populagao
nao raro identifica o Ministério Publico
comas deficiéncias da]usuw, oque,se até
certo ponto € correto, por outro lado cons-
fitui generahzacﬁo excessiva; o fracasso do
combate estatal ao crime orgamzado, a0
trafico de drogas, a violéncia, & corrup¢io
das autoridades e dos policiais, emboraseja
efetivamente causado por vérios fatores
sociais, econdmicos, politicos, adminis-
trativos, jurisdicionais e législativos -, tal
fracasso ¢ atribufdo também ao Ministério
Publico, que, sem ditvida, deve assumirsua
parcela de responsabilidade.
Eimperioso fagao Ministério Publicosua
autocritica:* além de aprimorar os métodos
de concurso de ingresso ¢ fornecer cursos
permanentes de atualizacdo profissional
aos Promotores e Procuradores, é necessdrio

53. Oacessoajustica... cit., p. 228.
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vencer o esinteresse € as deficiericias que
alguns mémbros dd instituicao e revela-
do no desempenho de algumas relevantes
tatefas institacionais;

Deve aindaser dito qm: ) MmISténo Pu-
blico precisa chegar mais efetivamente ao
povo, paraque este saiba o que a instituigdo
pode fazer, o que est4 fazendo—e atéo que
ndo est4 fazendo, mas deveria fazer. Témos
membros doMinistério Piiblico o relevante
deverde atender os necessitados: defender
avitimade crimes, o consumidor; 4 crianga
e o adolescente, os tdosos, a pessoa com
deficiéncia, os acidentados do trabalho,
a pessoa discriminada. Esse aténdimento
deve ser dado n&o s6 nos processos, mas
também fora deles, como € o caso do aten-
ditmentoditreto aos populdres que procuram
s membros do Ministério Piblico. Nao
tem sentido relegar esse ateridimento fun-
damental a funciohdrios e estagldrios da
institui¢io. Devem ainida dédicar-se com
justaprioridade ac combate da criminalida-
de, 2 defesa do meio ambietite e 40 zelo da
probidade administrativa, com dedicacig
sempre integral 2 instituicio (o que nem
sempre ocorre).

Por outro lado, porém, é imperioso que
os membros do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, como 6rgaos de controle
que s30, sejam resguardados das pressdes
destinadas a intimid-los, Sob esse aspec-
to, porém, algumas vezes se caminha no
Brasil em sentido contrario & tendéncia
geral nos vérios paises democrdticos, nos
quais se busca dssegurar totais condi¢des
para que os Promotores e Procuradores
sejam capazes deadimplir naplenitude suas
atribui¢oes funcionais, de forma necessa-
riamente respons4vel, mas sem intimida-
¢io, embatago, perseguigiio, interferéncias
indevidas ou exposicao injustificada a res-
ponsabilidade civil, penal ou de qualquer
outra natureza. Segundo as Guidelines on
the Role of Prosecutors Adopted by the Eighth
United Nations Congress on the Prevention of

Crime and the Treatmetit of Offenders, “Sta-
tes shall ensure that prosecutsrs are able
t6 perform their professional functions
withott intifnidation, hindrance, harass-
ment, ithproper interference or unjustified
éxposure to civil, penal or other liability”. >
Aqui exister diversos projetos de ernenda
a Constitui¢do, bem como projetos de leis
ordinrias, procurando responsabilizar
pessoalmente membros do Ministério Pa-
blico que proponham agdes que venham a
ser julgadas improcedentes. Ora, ¢ natural
que, se houver abuso de poder, abuso de
direito ou violagao de deveres atinentes ao
cargo; devacorresponderaresponsabiliza-
clopessoal do agente faltoso, masparaisso
j4 existem instrumenitos préprios, tanto
na esfera politica (impeachment), como
penal (crimes de funcion4rio pblico), civil
(responsabilidade patrimonial) e admi-
nistrativa (responsabilidade funcional).
Entretanto, fora daf, qualquer tentativa de
responsabilizacio gratuita dos membros
do Ministério Publico nada mais é do que
tentativa de intimidac3o da instituigfio. Et
pour cause..

~ Enfim, gpesar de todas essas dificul-
dades, € preciso deixar claro que, riestas
tltimas décadas, tem sido o Ministério Pu-
blico um dos que mais tem procurado um
novo perfil institucional, que continua em
constante evoluc¢do. Mas é mistér maiot
legitimacio que lhe dé tespaldo social, e
também ¢ mister um trabalho bem feito
e eficiente em todos os setores da atua-
¢A0 ministerial. O Ministério Publico deve
continuar 2 frente de sua propria reforma
(atuagio e organizacéio), destinadaa acom-
panhar a evoluglo social, caso contrério,
serd inevitvel quea propriasociedade faca
a0s POUCos seus proprios ajustes e impo-
nha suas préprias mudangas. E, para isso,
ndo basta limitar-se a discutir propostas de

54. Havana, Cuba, 27 de agosto a 7 de julho de
1990.
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meras mudangas fisicas nas Promotorias e
Procuradorias, ou alterar-se uma ou outra
atribuicéo funcional oualguminstrumento
de atuacio. E preciso também haver mu-
dangas de base, seja na drea constitucional
e infraconstitucional, seja até mesmo na
postura funcional dos membros do Minis-
tério Publico.

Oeefetivoretorno social éaséjustificati-
vadosinstrumentos, atribuigdes e garantias
conquistados. Esomente quando a prépria
populagio sentir mais concretamente o
trabalho do Ministério Publico emseu favor
¢ que as prerrogativas e garantias da insti-
tuicdo estario justificadas e asseguradas
até mesmo em face dos governantes e le-
gisladores, e a opiniio publica ndo aceitara
sejam suprimidas, ao contrario do que hoje
se d4 impunemente, por meio de reformas
constitucionaise legais, orquestradas pelos
chefes do Executivo e seus aliados, muitos
deles atuando em beneficio préprio.

Por fim, se em algum momento cultu-
ral do Pais for efetivamente levado adian-
te o movimento visando a conferir maior
credibilidade as institui¢des, cobrando-se
mais seriedade dos politicos e governarites,
maior respeito as leis por parte dos empre-
sarios e da populagao em geral e mais efetiva
distribui¢do da Justica — certamente ndo
dever4 estara reboque o Ministério Publico,
pois sua atual destinagao institucional é
perfeitamente compativel com essa dese-
jada mudanca de mentalidade.

Somente assim a critica da sociedade
poderdser favorsvel aatuac¢do do Ministério
Publico, a quem foram conferidas tantas e
tdo relevantes fungdes.
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DA DEFENSORIA
E DA ADVOCACIA PUBLICA

RUBENS APPROBATO MACHADO

Presidente do IASP (trienio 1992-1993-
1994). Presidente da OAB-SP (triénio 1998-
1999-2000). Presidente Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil {trignio 2001-2002-
2003). Advogado.

“Em todas as nagdes livres, os advogados
se constituem na categoria de cidaddos que
mais poder e autoridade exercem perante a

sua sociedade” ~ Rut BARBOSA

“Tttulo 1V ~ Da Organizac¢dodos Po-
deres

“Capitulo IV
“Das fungoes essenciais a justica
“Secao 111

“Da Advocacia e da Defensoria Pu-
blica 5

“Art. 133. O advogado ¢é indispensavel
a administragio da justica, sendo violavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio
da profissao, nos limites da lei.

“Art. 134. A Defensoria Publica ¢ insti-
tuicdo essencial a fungio jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juri-
dica e a defesa, em todos os graus, dos ne-
cessitados, na forma do art. 5.°, LXX1V.)

“§ 1.° Lei complementar organizard a
Defensoria Publica da Unido e do Distri-
to Federal e dos Territorios e prescreverd
normas gerais para sua organizacao nos
Estados, em cargos de carreira, providos,
na classe inicial, mediante concurso pu-
blico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade
e vedado o exercicio da advocacia fora das
atribuicdes institucionais. (Renumerado
pela EC 45, de 2004.)

“§ 2 ° As Defensorias Puiblicas Estaduais
sdo asseguradas autonomia funcional e ad-
ministrativa e a iniciativa de sua proposta
orcamentdria dentro dos limites estabele-
cidos na lei de diretrizes or¢amentdrias e
subordinagio ao disposto no art. 99, § 2.°.
(Inclufdo pela EC 45, de 2004.)

“Art. 135. Osservidores integrantes das
carreiras disciplinadas nas Se¢des II e 111
deste Capitulo serdo remunerados naforma
doart.39,84.°. (Redagao dadapelaEC 19,
de 1998.)"

Ainterpretagao do dispositivo constitu-
cional transcrito se faz a partir de suasitua-
¢d0 no texto da Carta Magna. Nio estd ele
posto no Capitulo 111, desse Titulo IV que,
no conceito montesquiano de triparti¢ao
dos Poderes, indica o Poder Judiciario.

Oart. 133, que determinaa indispensa-
bilidade do advogado na administracao da
justica, estd posto no Capitulo IV (Titulo
1V), que indica quais as fungoes essenciais
ajustica, entre elas o Ministério Publico, a
Advocacia Publica, a Advocacia e a Defen-
soria Publica.

Essa inser¢ao da advocacia, como fun-
¢do essencial & administragio da justica,
estd em seu termo mais amplo, tendoa pos-
tura de comando constitucional, de plena
valia em simesmo, a fim de permitir que os
direitos fundamentais e individuais dos ci-
dadios possam ser, na plenitude, exercidos.
A advocaciando estd inclufda como fungao
do Poder Judicidrio, mas sim, repita-se,
como fungdo essencial 2 administragio da
justica, em seu sentido mais amplo.

Dessa primeira afirmacio, pode—se,
desde logo, extrair a conclusio que o tex-
to do art. 133 tem dois dispositivos, que se
completam: (a) o primeiro é o que diz: “O
advogado ¢ indispensdvel a administracdo
da justica”.



Capitulo 3

Judiciario: entre a Justiga e a Politica

ROGERICO BASTOS ARANTES

Apresentar uma institui¢io ou dimensoes
relativamente auténomas do sistema politi-
co nio é tarefa facil, especialmente diante
das diversas alternativas que se abrem a pro-
postas desse tipo. Uma tendéncia comum em
situagfes COMO e58a tent sido recorter 4 his-
t6ria, na expectativa de que a descrigio de
uma sucessio de fatos ou etapas torme inteli-
giveis a natureza € as especificidades do ob-
jeto gue se quer analisar. Embora a historia
seja uma maneira fitil € segura de apresentar
determinadas instituigdes politicas, outros
pontos de vista fornecidos pela Ciéncia Poli-
tica podem oferecer contribuigio mais sig-
nificativa a essa descrigio, tais COMO aqueles
voltados para a andlise de padrdes de orga-
nizagio interna dessas instituigoes {anilise
organizacional), ou aqueles que recorrem A
comparagio de diferentes paises, de sistemas
politicos ou de fatores socioculturais € eco-
némicos (método comparativo), ou ainda
aqueles que se concentram na descrigao for-
mal das leis e estacutos juridicos que defi-
nem o funcionamento da instituigdo, suas
relagdes com as demais € seu impacto sobre
o comportamente dos atores {método
institucional).

Ao tentar descrever a natureza € as
especificidades do Judicidrio como institui-
¢ao judicial e politica, tentaremos uma com-
binagio dessas diferentes abordagens, pro-
porcionando uma visio abrangente sobre a

organizagio. Langando méao da histéria, do
método comparativo ¢ da descrigao juridico-
formal do Judicidrio, esperamos construir
uma apresentagio que demonstre 2 importan-
cia dessa institnigio no 4mbito do sistema
politico e que incentive o leitor a buscar ou-
tras e NOVas respostas a questdes aqui men-
cionadas e niio completamente resolvidas.

Este capitulo estd estruturado em trés se-
cHes: na primeira, tratamos da construgio
institucional do Judicidrio moderno a partie
de duas grandes tradigdes (2 norte-americana
e a francesa); na segunda segio, analisa-
mos a expansio das funges judiciais € po-
liticas do Judicidrio no século XX (e as va-
riagdes em tOrno daquelas duas grandes
tradigbes), dedicando ao judicidrio brasi-
leiro atencdo especial; a terceira e filtima
secio levanta hipoteses sobre o futuro do
Judicidrio-como 6rgao de justiga € como
poder-politico.

1. Judicidrio modermo:
argao de justiga ou poder politico?

As grandes transformagdes pelas quais
passou o mundo ocidental nos séculos XVIIL
e XIX tiveram forte impacto sobre as fun-
coes da Justiga e sobre a organizagio do Ju-
diciario. Ainda durante o Antigo Regime
(séculos XV-XVIIL}, as monarquias absolu-
tistas européias ja haviam promovido uma
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significativa centralizagiio e racionalizagio da
adminlstragio estatal, incluindo af os cargos
# fungdes da magistratura antes dispersos ¢
privatizados pela nobreza.! Da ponto de vis-
ta econdmico, o desenvolvimento das rela-
;Bes comerciais ¢ de produgio e a gradual
implantagdo do capitalismo também levaram
3 valorizagio da Justica como meio de ga-
rantia das relagGes entre agentes econdmi-
cos, conduzindo a magistratura a uma
profissionalizagio crescente e o Direito 3
condigio de principal instrumento de racio-
nalizagio da vida social e econdmica.

A derrubada dos regimes absolutistas e a
fundagio dos chamados Estados liberais na
Europa e nos Estados Unidos marcaram uma
profunda transformagio no papel da Justi-
¢a, a comegar pelo reconhecimento de sua
autonomia como fungao estatal e, em alguns
paises, até mesmo como poder de Estado.
Essa distingiic entre fungio estatal e poder
politico remonta a duas experiéncias
paradigmdrticas de (re}fundagdo do Judicis-
rio no processo de criagio dos Estados libe-
rais: a norte-americana de 1787 e a francesa
de 1789.

Embora os processos que levaram } ela-
boragio do texto constitucional americano
de 1787 e 3 Revolugio Francesa iniciada em
1789 tenham sido influenciados pelo pen-
samento politico liberal que corria o mun-
do i época, o fato € que eles deram origem
a dois modelos constitucionais bastante dis-
tintos e, por decorréncia, o Judicidrio emer-
gin dessas duas experiéncias com papéis sig-
nificativamente diferentes. Como as revolu-
¢bes arnericana ¢ francesa influenciaram o
curso histérico de outros tantos paises, é

possivel tomar Franga e Estados Unidos como
dois modelos principais de defini¢io do Ju-
dicidrio moderno, que inspiraram a forma-
¢30 dos demais Estados liberal-democriticos
nos séculos XIX e XX: a experiéncia fran-
cesa, mais republicana do que liberal, mo-
dernizou a fun¢o de justiga comum do Ju-
dicidrio mas nio lhe conferiu poder politi-
€0; a americana, mais liberal do que repu-
blicana, nio s6 atribuiu A magistratura a
importante fungio de prestacio de justi¢a nos
conflitos entre particulares, como elevou o
Judicidrio A condigdo de poder politico.
Sob a influéncia de grandes autores como
Locke (1632-1704} e Montesquieu (1689-
1755}, a f6rmula da separagio de poderes
difundiu-se no final do século XVII como
necesséria 3 limitagio do poder politico do
Estado e a defesa das liberdades individuais.
Consagrada por Montesquieu com base em
suas observagdes sobre o sistema politico
inglés, a distingdo de fung¢des e poderes en-
tre Executivo, Legislativo e Judicidrio pas-
sou a ser considerada indispensavel 3 consti-
twigdo de uma ordem politica liberal e ao
ideal de um Estado limitado, atendendo 2
méxima de que, “pela disposigio das coisas,
o peder freie o poder™* Embora com pesos
diferentes, Franga e Estados Unidos orienta-
ram-se por esse principio ¢ promoveram, cada
um a seu modo, a separagio de poderes.
Segundo o artigo 16 da Declaracdo dos
Direitos do Homem ¢ do Cidaddo da Assem-
bléia Nacional Francesa (1789), “toda socie-
dade na qual a garantia dos direitos nio for
assegurada, nem a separagio de poderes
determinada, nio tem Constitui¢io”, An-
tes da Franga, em 1787, os Estados Unidos

1. Uma brilhante andlise desse processo de centralizagio e racionalizagio administrativa sob o Antigo Regime,
ca com.cqﬂentc perda de poder ¢ legidmidade da aristocracia, foi feita por Aléxis de Tocqueville. Ver
Tocqucvﬂl;, A. O Antigo Regime e a Revolugdo. Brastlia: Editora UNB, 1997 {4® ed.).

2. Montesquien, Do Espfrito das Leis. S0 Paulo: Abril Cultural, 1973, p.156.
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ja haviam utilizado 0 mesmo principio para
formatar aquele que seria o texto consti-
tucional mais importante da tradigio libe-
ral, contando inicialmente com apenas sete
artigos estruturados exatamente em torno da
férmuta da tripartiio dos poderes.?

A primeira e mais importante diferenca
entre Franga e Estados Unidos € que, no pri-
meiro caso, a plataforma liberal foi utilizada
no combate 3 monarquia absolutista vigente
no pafs havia tempos, resultando daf a pro-
posta de esvaziamento do Poder Executivo ¢
de fortalecimento do corpo legislativo, prin-
cipal representante da soberania popular. No
caso americano, a experiéncia da primeira
década de independéncia revelou que gover-
nos populares nio estavam imunes ao arbf-
trio, e outras possibilidades de tirania — ndo
s6 aquela promovida por um monarca abso-
futo — deveriam ser prevenidas. James
Madison, em um dos famosos “artigos
federalistas™ (escritos para tentar convencer
os cidadios de Nova York a votar favoravel-
mente 3 promulgagio do novo texto consti-
tucional), deixou bem claro o motivo da ri-
gorosa adogio do principio da separagio de
poderes: “o actmulo de todos os poderes
tegislativo, executivo e judicidrio nas mes-

mas mios, seja de uma pessoa, de algumas
ou de muitas, seja hereditirio, autodesignado
ou eletivo, pode ser justamente considerado
a prépria definicio de tirania”.* Note-se,
portanto, que os formuladores da Constitui-
¢do americana divisaram a possibilidade da
tirania para além do governo autoritério de
um 6, chegando a temer sua ocorréncia tam-
bém sob o governo eletivo de muitos, ou seja,
sob o governo democrético da maioria. Por
essa razio, e contrariamente ao que fizeram
os franceses, 0s americanos nio afirmaram a
supremacia do parlamento e, reconhecendo
que o corpo legistativo nio poderia ficar
imune a controles, trataram de imaginar for-
mas de limitar o seu poder polftico.’

As diferentes aplicagdes préticas da tese
de Montesquieu resultaram em definicdes
bastante distintas para o Judicidrio, no gua-
dro geral da separagio de poderes. Na Fran-
¢a, a idéia de supremacia do Legislativo, bem
como a profunda desconfianga dos revolucio-
nirios em relagio 1 magistratura do Antigo
Regime, nio poderiam ter levado a uma va-
lorizagio do Judicidrio como poder de Esta-
do. Nos Estados Unidos, a preocupagio com
o direito A propriedade frente i voracidade
legislativa de governos populares acabou

A Constituigio elaborada pela Convengio da Filadéifia em 1787 (3 qual dez novos artigos foram acrescidos
na primeira sessic do Congresso em 1791} fiinha apenas sete artigos: o primeiro dispunha sobre o
Legislativo, o segundo sobre o Executivo é D/t/ércciro sobre o Judicidrio; o quarto tratava de assuntos fede-
rativos e do relacionamento entre os estadds; o quinte tratava de procedimentos para votagio de emendas 3
Constituicio e os dois fltimos estabeleciam regras de transicdo para ¢ novo modelo constitucional ¢ suz
ratiftcagio pelos estados.

Madison, fames, Hamilton, Alexander ¢ Jay, John. Os artigos federalistas, 1787-1788. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993, p.331-2.

Esse receio teve base real na experidncia de caos econdmico ¢ social gue atingiu os esta
independentes, apés 1776. O ponto méximo ocofreu precisamente quando os Legistativos locais passaram
a decretar perddo de dividas de agricultores falidos, muitas vezes anafando decisaes judiciais favordveis aos
credores. A generalizagio de praticas arbitrdrias por parte dos legistadores levou os constituintes de 1787 ao
reconhecimento de que submeter o poder politice ac povo ndo era suficiente, ¢ que medidas adicionais de
contengio do 6rgio representativo dessa soberania popular seriam necessarias, Para uma andlise do contex-
to histérico ¢ dos motivos principats que levaram a formulagio do texto constitucional americano, ver a
apresentagio de Esasc Kramnick a Os artigos federalistas, op. cit., p.1-86.

dos americanos
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clevando o Judicisrio A condigdo de poder
politico, capaz de se colocar entre o gover-
ne e o cidadio, na defesa dos direitos indivi-
duais deste iltimo {principalmente o direito
3 propriedade}.

A condicio de poder politico do Judicid-
rio nos tempos modernos decorre de sua
capacidade de controlar os atos normativos
dos demais poderes, especialmente as leis
produzidas pelo parlamento. Essa fungio,
conhecida como judicial review ou controle
de constitucionalidade das lefs, coloca o Ju-
dicidrio em pé de igualdade com os demais
poderes, exatamente naquela dimensio matis
importante do sistema politico: o processo
decisGrio de estabelecimento de normas (leis
e atos executivos) capazes de impor compor-
tamentos. Nos pafses em que o Judicidrio ou
um tribunal especial pode ser acionado para
verificar o respeito das leis ¢ dos atos
normativos & Constituigo, pode-se dizer que
existe um terceiro poder politico de Estado,
a0 fado do Executivo e do Legislativo. Nos
paises em que essa fungio inexiste, o Judicid-
tic assemelha-se a um érgio pablico ordini-
rio, responsdvel pela importante tarefa de
prestar justiga nos conflitos particulares, mas
incapaz de desempenhar papel polftico no
processo decisério normativo. E nesse senti-
do que Estados Unidos ¢ Franga constituem

exemplos paradigmiticos de delegagio e de
ndo delegagio, respectivamente, desse papel
politico 3 magistratura.

Na Franga, o processo revolucionario
iniciado em 1789 desdobrou-se em trés tex-
tos constitucionais, promulgados em 1791,
1793 e 1795. A despeito de refletirem o
maior ou menor grau de radicalizagio das
diversas fases da revolugio, em nenhum de-
tes o Judicidrio tecebeu a missio de contro-

lar os atos dos demais poderes e apenas teve
valorizado seu papel de prestador da justiga
comum, civil € criminal. A primeira Consti-
twigio, de 1791, fez mengio s trés fungbes
de governo — executivo, legislativo e judicié-
rio — mas manteve o regime mondrquico. No
Capitulo V, do Judicidrio, o artigo 1° afir-
mava que a fungio judicidria no poderia ser
exercida nem pelo Legistativo nem pelo Exe-
cutivo, mas no artigo 3° deixava absoluta-
mente claro que os tribunais ndo tinham o
direito de suspender a execugdo das leis. Es-
ses dois dispositivos foram recolocados no
texto de 1795 (artigos 202 ¢ 203, respecti-
vamente), que marcou a retomada burguesa
do curso revolucionario. Entretanto, das trés
constituicdes, a que mais se afastou da idéia
liberal de separagio e equilibrio de poderes
foi aquela elaborada pelos radicais jacobinos
(1793), considerada pelo historiador inglés
Hobshawm “a primeira constithigio genui-
namente democritica proclamada por um
Estado moderno™.® Pois se assim se deu, cabe
destacar que a primeira constituicdo demo-
crdtica moderna ndo reservou papel politico
ao Judicidrio. Ao lado do sufrigio universal
¢ de outras medidas ignalitirias, o texto de
1793 estabeleceu a supremacia do parlamen-
to como 6rgio da soberania popular e, com
base na idéia rousseauniana da vontade ge-
ral, fixou a supremacia da lei: segundo o ar-
tigo 4 da declaragio de direitos que prece-
dia o texto constitucional, *a lei € expressio
livre e solene da vontade geral” e 56 ela po-
deria punir, proteger ¢ estabelecer 0 que era
justo ¢ iti] & sociedade. Ou seja, nenhuma
outra instituigiio social ou politica poderia
colocar-se entre o Estado e a Nagio, entre o
corpo legistativo e a soberania popular, en-
tre a vontade geral e o individuo, Nio havia

6. Hobshawm, Erlc J. A Era das Revolugdes. 1789-1848. Rio de Janeiro; Paz ¢ Terra, 9.ed., 1936, p.87.

espago, portanto, para que ojudiciérico.fur‘x-
cionasse como poder politico intermediirio
e érgio controlador dos demais poclf:re‘s._
verdade gque virios arggos da constituigao
de 1793 foram dedicados 2s fungdes da jus-
tiga civil e criminal (artigos 35 2 10‘0), mas
nenhum deles autorizava o Judiciario fran-
cés a desempenhar outro papel que ndo o de
prestacio da justiga nos conflitos entre par-
ticulares. Cabe registrar ainda que mesmo
os textos mais liberais e menos democrit-
cos de 1791 ¢ 1795, bem como 0 de 1793,
estabeleceram o principio eletivo para cargos
da magistratura {até mesmo com manc‘lato,
no caso de 1793}, o que respondia a0 1dez?l
republicano ¢ antiaristocratico de preenchi-
mento das fungdes piblicas nessa fase de
redefinigio revolucionaria do estado ﬁ@cés.
A contraposigdo entre Estados Unidos e
Franga lembra o cl4ssico antagonismo entre
Liberdade ¢ Iguaidade, que tem na direito &
propriedade sua pedra de toque. Embora o5
movinentos revoluciondrios francés e ame-
ricano tenham levantado essas duas bandei-
ras, nos Estados Unidos a liberdade ditou
mais regras do que a ignaldade; na Frang,
as tentativas mais radicais foram no sentido
inverso ¢, embora nao tenham se conso]%'dg-
do, deixaram marcas duradouras nas institu-
ges politicas francesas. Se a pedra de toque
desse antagonismo foi o direito 3 propneda?,
de, as constituigdes americana e francesas re‘

fletiram justamente a preacupagio maloz u

Menor COIT & sua conservagio, e € exatainen-
te nesse ponto que o Judiciario p a fazer
diferenga.

TNos Estados Unidos, 05 formuladores da
Constitui¢io de 1787 fizeram do judi@ério
um guardiio postado no limiar entre 2 liber-
dade e a igualdade, atribuindo-lhe a tarefa

aneito: Eduery/Contraponta, 1999.

de zelar pela propriedade contra as invesn'de'ts
da maioria governante. Na Franga, a ideologia
igualitina impedin que a magistratura pudes-
se ter qualquer poder polftico, muito menos 0
de interpor-se entre 0 COpo legislativo e a so§'e-
rania popular. Nessa perspectiva, a propric-
dade ficaria menos guarnecida, em que pese
tenhamos que considerar os tiscos Impostos
% prépria Jiberdade, num cendrio em gue a
soberania popular se vé ilimitada. Robespierte
{1758-1794), lider radical ¢ dirigente na fase
do governo jacobino, destacou-se entre ou-
tras coisas pot sugerir superioridade do va-
for da igualdade sobre 0 direito de proprie-
dade. Em discurso na Convencio Nacional,
em abrit de 1793, quando esta se preparava
para elaborar uma nova constitui;ﬁo,
Robespierre eriticou as nogoes de lxberc.lacfie e
igualdade da primeira declaragao de direitos
de 1789 e sugeriu uma nova redagio para ©
futuro texto constitucionak:

Ao definir a liberdade. o primei-
ro dos bens da honiem, © mais sa-
grado dos direitos que ele recebe du
naturesd, dissestes com razdo que 03
limites dela eram os direitos de ou-
frems; poT gque DAo aplicastes esse
principio a propriedade, que é uma
instituicao sociat? ... Multiplicastes
s artigos para assegurar @ maior
liberdade ao exercicio da proprieda-
de, ¢ ndo dissestes umd tinica pala-
vra para determinar o cardter legiti-
o desse exercicio; de maneira gue
vossa declaragdo parece feita ndc
para os homens, mas para 05 ricos,
para os manopalizadores, para 0f
agiotas ¢ para 0s Hiranos.

7. Robespietre, Maximilien. Discursos € Relatérios na Convengdo. Rio de ]

p.88-9 (grife NASSo).
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Na seqtiéncia, Robespierre propée uma
nova definigio do direito de propriedade
limitado pela “obrigagio de respeitar os diz
reitos de outrem”, chegando a propor, nesse
mesmo discurso, a introdugio do imposto
prolgrcssivo na Franga, por meio do qual os
mais ricos pagariam proporcionalmente mais
do gue os mais pobres.®

Robespierre, para quem o principio da
sc‘paragio de poderes j4 significava um mo-
dismo irrelevante, uma quimera que sempre
terminava em flagelo do préprio povo (pela
corrupgao e conluio dos politicos de ramos
aparentemente separados do governo), de-
fendia a supremacia da vontade geral contra
o “teatro burlesco” em que se convertia a re-

Jagdo entre os poderes constitucionais.” A
vontade igualitiria de Robespierre, que che-
gou a ameagar a propriedade ¢ que defendia
a soberania popular como fonte e garantia
tinica de direitos, s6 ndo foi maior do que a
sua determinagio em orientar-se pelas razdes
de.Estado, isto &, aquelas agoes indispensa-
veis 3 manutengio do poder politico, agrava-
das na época pelo contexto interno, de re-
volugio, e externo, de guerra. No marcante
processo de julgamento politico de Luis XVI

que culminou com a decapitacio do rei err;

|ri|.neiro de 1793, Robespierre defendeu a dis-
tingio entre Direito e Politica, argumentan-
d_o que o rei nio poderia ser julgado pelas
vias do primeiro mas pelas razdes de Estado
impostas pela segunda: “Os povos nio jul-
gam como as cortes judicidrias; nio pronun-
c12'm1 sentengas; fulminam; nio condenam os
reis, mergulham-nos de novo no nada; e essa
%ustiga bem vale a dos tribunais”. E, concla-
mdo‘, asseverou: “Lufs deve morrer porgue é
preciso que a pdtria viva”.'?

A experiéncia francesa da fase do Terror
ultrapassou a antitese igualdade versus pro-
p.n'edade ¢ deixou ligées sobre outra antftese
ainda mais profunda: fiberdade versus po-
der. Se, por um lado, a Revolucio afastara-
se dos principios liberais em nome de um
r?pubﬁcanismo radical, por outro o exerci-
cio ilimitado do poder politico em nome das
razoes de Estado arranhou mais do que o di-
reito de propriedade, atingindo gravemente
a_prépria liberdade, numa forma inédita de
ditadura em nome do povo. Nio por acaso
dos trés textos constitucionais da Revolugﬁo’
o d.:zssa fase foi o que menos emprestou ac:
Judicidrio o papel de defesa das liberdades
frente aos poderes politicos. Ao final, a Re-
volugiio retomaria seu curso mais liberal, mas

A proposta de Ry i i “ idada
posta de Robespierre era a seguinte: “Os cidadios cujos proventos ndo excedam aquilo que € necessi

rio a sua subsi i i i
o s:ss?i?ringredcvcmns;; dlsg.ensac:;rs dc;: contribuir para os gastos pdblicos; os outros devem sustentd:
OET 3 SEgUl a dimensio de suas fortunas™, O i . ,
tos progres ; ’ nensia f 5", O exemplo do imposto i
dcrmc Pmpﬁedcaumde a decisdo politica malonrfina que, orientada pelo principio da igual}dade P;rog:l:swo;o?o
e grﬂs,'} pern:ianece a@d se considerarmos as sucessivas tentativas de instimiqa(; desse 1:;1 . duelm
. T
o las errotas impostas por decisdes judiciais conservadoras do direite de propr E:lmd * que
plementagio, como no caso do Imposto Predial e Territorial Urbano EE‘TL? : ?iie‘ s
- em diversos

E};n‘iic;g;::ob;aglciros. Robespierre, Maximilien. Discursos ¢ Relatérios..., op. dt., p.89
onvencio, em 10 de maio de 1793, Robespierre criticou ;:férmul; da sc-para‘;io de poderes

¢ o tipo de dinAmica i ici i ]

bmm;:)aumridadc dD;:otl.[uca p;:ll'&mclfjsa que cla introduzia: “Que nos importam as combinagdes que equili
m 2 dutoridade d a\v:;a:uos ;13 tirania que se deve extirpar: nio é nas querelas de seus senhoqres 33‘:[ .

pov agem de respirar por alguns instantes; € em sua prépria forga que se deve cglocg:

& garantia de seus direitos”. bid -
10, Thidem, p S8 ¢ 64. e 1001

o espirito republicano nao deixaria de in-
fluenciar a politica francesa, 2 despeito dos
excessos cometidos naquela fase radical.
Ninguém percebeu melhor do que Aléxis
de Tocqueville {1805-1859) as diferentes
origens dos regimes politicos americano €
francés. Qriundo da pequena nobreza fran-
cesa, Tocqueville tivera seus av6s maternos
¢ uma de suas tias guilhotinados na Revolu-
¢i0, seu pai permanecera preso por um bom
tempo € consta que sua mae mergulhou em
desequilibrio mental com esses acontecimen-
tos. Frente ao que ele chamava de a “grande
revolugio democritica”, uma onda de “cres-
cente ignaldade de condigBes” que ndo s6 as-
solava a Franca mas tendia 2 escala mundial,
Tocqueville observava o surgimento desse
novo mundo com um misto de temor € admi-
ragio. Sem cOmPromisso de classe com o pro-
jeto burgués, seu olhar liberal-aristocritico
lhe permitiu divisar a sociedade burguesa
como wma sociedade em que a crescente
igualdade de condigdes anulava antigas dis-
tingbes sociais, mas também levava 2
massificacdo, a0 individualismo ¢ A apatia
politica, constituindo assim ambiente propt-
cio 2 emergéncia do despotismo.
No seu classico livro A democracia na
América,t Tocqueville procura as razoes do

SlICessO americano em conciliar essa crescen- .

te igualdade de condigbesea manutengio da
Liberdade individual e politica. Dentre elas,
Tocqueville ressaltard a descentralizagio do
sisterna politico que, por meio da separagio
de poderes, do federalismoe do autogoverno
local, propiciava ao mesmo tempo incentivos
3 participagao politica da comunidade e pro-

.

tegao 2 liberdade individual dos cidaddos,
contra tendéncias arbitrdrias da maioria poli-
tica. Mas o contraste com o fracasso francés
em obter o mesmo equilfbrio entre governo
popular ¢ liberdade individual fica especial-
mente evidente guando Tocqueville destaca
o papel politico do Judicidrio americano. No
quadro da separagio de poderes, tio valo-
rizado nos Estados Unidos e menos consi-
derado na Franga, o Judictdrio americano
constitui para Tocqueville “o mais podero-
so e finico contrapeso da democracia”, jus-
tamente por sua capacidade de controlar 2
constitucionalidade das leis promulgadas pela
maioria politica.

O papel do Judicidrio de guardiio da
Constituigio nos Estados Unidos contrasta-
va com a sua nulidade politica na Franga,
tevando Tocqueville a perceber a engenhosa
safda americana para o problema da limita-
¢ao do poder politico da maioria em gover-
nos populares: reservar a decisdo final em
casos de conflitos constitucionais a um ¢o1-
po especial de magistrados, gue dispunham
de razodvel dose de independéncia funcio-
nal em pleno regime republicano. Obser-
vando mais de perto a magistratura ameri-

cana; Tocqueville foi o primeiro a perceber

o

4 incongruéncia ¢ntre uma sociedade

crescentemente ignalitdria e 2 permanéncia,

no Ambito do Fstado, de um corpo insulado
de funciondrios pitblicos acumulando garan-
tias ¢ privilégios incompativeis com © Tegi-
me republicano.’? Mas era justamente nessa
incongruéncia que residia a originalidade do
sistema politico americano, segundo
Tocqueville: a magistratura independente era

11. Tocqueville, Alexis de. A Democracia na América. {1835-40) 530 Paulo: Edusp, 1977.

{permanéncia no CArgo poT impo indetermina
ria), a irredutibilidade de vencimentos ¢,

12. A tarefa de julgar com independéncia levou o ludicidrio a gozar de garantias especials cOmO 4 vitaliciedade
do ou até alguma idade limite para aposentadoria compulss-

em alguns ingares, a impossibilidade de sofrer transferéncia de

local de atuagio sem t8-1a solicitado (inamovibilidade).




a Gltima barreira 3s paixdes democrdticas
desenfreadas, e sua autonomia poderia ser
considerada condigio de sobrevivéncia, no
lm‘*lgo prazo, do préprio regime republicano,
s}neito a investidas constantes da majoria poli-
tica contra os direitos de liberdade.
Idealizando a antiga liberdade sob a so-
ciedade aristocritica — nio a liberdade bur-
guesa, individualista, mas a defendida pela
nobreza, vinculada mais a valores como a
honra e a gléria — Tocqueville ndo teve dévi-
das em apresentar a magistratura america-
na, juntamente com os advogados, como wma
espécie de nova aristocracia. Como estives-
se se reencontrando com a classe social de
seus antepassados, destrufda na Franga pela
Revolugio, Tocqueville realiza um daqueles
“achados™ analiticos decisivos para a inter-
pretagio da formagio historico-polftica das
modernas democracias liberais: “se me per-
guntassem onde sitwo a aristocracia ameri-
cana, responderia sem hesitar que no o fago
entre os ricos, que nido possuem nenhum lago
comum gue os assemelhe. A aristocracia
americana estd no banco dos advogados e na
cadeira dos juizes™.?

A analogia de Tocqueville nio se detinha
na fungio antidemocratica da magistratura
ot no fato de os juizes gozarem de garantias
e privilégios quase aristocrdticos, mas che-
gava até os habitos e costumes dessa classe
especial:

Por isso, encontramos, oculta
#no fundo da alma dos juristas, uma
parte dos gostos e dos hdbitos da
aristocracia. Como ela, 1ém wm ins-

tintive pendor para a ordem, um
amor natural pelas formas; assim
como a aristocracia, concebem um
grande desgosto pelas agoes da mul-
tiddo e, secretamente, desprezam o
governo do povo.™

Tocqueville enunciaria ainda outros tra-
¢os peculiares da magistratura, pelos quais
ela passaria a ser conhecida e criticada daf
por diante, como o conservadorismo:

Na América, ndo existem nobres
nem literatura, ¢ o povo desconfia dos
ricos. Por isso, os juristas constituem a
classe politica superior ¢ a por¢do mais
intelectual da sociedade. Assim, ndo
poderiam sendo perder, ao inovar; isso
acrescenta wm interesse conservador ao
gosto natural que tém pela ordern.”

Ou ainda a morosidade e outros aspec-
tos que caracterizam o funcionamento da
Justiga, em comparagio com as tendéncias
do povo, expostos pot Tocqueville na forma
de dicotomias:

Aos seus [do povo] instintos de-
mocrdticos, [os jufzes] opdem se-
cretamente os seus pensadores aris-
tocrdticos; ao seu amor & novidade,
0 seu supersticioso respeito a tudo o
gue ¢ antigo; & imensidade de seus
propésifos, as suas vistas estreitas, ao
seu desprezo ds regras, o sew gosto
pelas formas; e ao seu ardor, o sen
hdbito de proceder com lentiddo.’®

13, Ibidem, p.206.
14, TIhidem, p.201,
15. Ibidem, p.206.
16, thidem, p.206-7.

Por fim, Tocqueville menciona as dificul-
dades enfrentadas peo Judicidrio america-
no, sobretudo nos estados, para sustentar sua
condi¢io de podet independente de contro-
les politicos nos marcos de um poverno po-
pular, particularmente as tentativas de remo-
cao de juizes de seus cargos ou Sud escolha
pela via eleitoral. “Quso prever”, completa
o autor, “que tais inovagdes terdo, mais cedo
ou mais tarde, resultados funestos, & que um
dia se perceberd que, diminuindo assim 2
independéncia dos magistrados, nio somen-
te se ataca o poder judicidrio, mas a propria
repablica democratica”.” Em outras pala-
vras, um corpo anti-republicano ou aristo-
cratico camprindo a fungdo de anti-corpo da
democracia, combatendo prontamente 2 -
rania da maioria. Retirar-lhe a independén-
cia seria — segue a metafora orginica — en-
fraquecer o sistema imunolégico, abrindo
espago As viroses democriticas.

Fm resumo, s experiéncias americana e
francesa nos legaram dois modelos distintos
de Judicidrio, ambos passiveis de aplicagdo
na democracia, apesar de imperfeitos. No
primeiro caso — € ¢m rodos os paises que
tomaram os Estados Unidos como exemplo
— o Judicidrio cumprird a importante fungio
liberal de conter a vontade politica majori-
téria, mas a condigio ndo republicana da

magistratura enfrentard de tempos em tem-
pos tentativas de reducio de sua indepen-
déncia quase aristocratica, especialmente
nas situagdes em que © Judicidrio assumir
posigdo mais agressiva o controle dos atos
normativos das maorias politicas represen-
tativas. No segundo caso — e nos demais pa-
ses em que o Judicidrio restringe-se a pres-

tar justiga nos conflitos particalares — niio
encONtramos essa nova aristocracia no seio
da repiiblica mas ouvimos em contrapartida
queixas recorrentes sobre a auséncia de um
guardido independente da Constituigio ¢
sobre a sujeigio completa da sociedade 2
vontade politica da maioria governante.

2. A expansfo do Judictério
no século XX justiga comum

e papel politico

Ao longo do século XX, 0 Judicidrio pas-
sard por um significativo processo de expan-
sio em suas duas fungdes principais, tanto a
de prestagao da justiga coptumm quapto a de
controle de constitucionalidade das leis € dos
atos normativos. Evidentemente, essa dupla
expansio nio sera linear nem homogénea,
considerando a diversidade de regimes de-
mocriticos existentes ¢ a8 grandes fases po-
Jiticas e econdmicas que MAarcaram o século

XX

2.4 A expanséo do controle
constitucional das lals

Na dimensio politica, os estudos sobre o
terma do controle constitucional demonstram
cgino o principio da revisio judicial das leis
foi sendo crescentemente adotado por varios
‘pafses,® especialmente com a promulgagio
de novos textos constitucionais no sécudo XX,
muito mais substantivos e rigidos do que os
produzidos no século XIX.

Nesse processo, a experiéncia dos Esta-
dos Unidos seguiu dando o exemplo, levan-
do alguns paises a copiar 0 seit modelo e

-

17. Ibidem, p.207.

18, Ver, nesse sentido, Cappelletti, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito compa-

rado. Porto Alegre: Fabris, 1984.




outros a buscar alternativas de controle cons-
titacional ainda mais inovadoras, capazes de
corrigir alguns inconvenientes do sistema
americano.

No infeio do século XX, a Supremta Cor-
te dos Estados Unidos ji era bastante co-
nhecida por suas decisdes declarando a
inconstitucionalidade de leis, especiatmente
aquelas relactonadas 2 intervengio do gover-
no na economia. Segundo Baum, “nos anos
20, a Corte Suprema declarou incons-
titucionais mais de 130 leis regufamentadoras
[econbmicas]”." O ponto miximo dessa tra-
jetéria de anto-afirmagio da Suprema Corte
no imbito do sistema politico americano se
deu, nio sem grave desgaste para o proprio
tribunal, no processo de implementagio do
chamado New Deal, projeto de recuperagio
econdmica planejado pelo presidente
Franklin Roosevelt apds a grande crise do
capitalismo em 1929,

Colocando-se contra o programa econd-
mico New Deal, a Suprema Corte tormou vi-
rias decisdes entre 1935 e 1936, anulando
dispositivos legais propostos pelo presidente
¢ aprovados pelo Congresso. Reeleito por
maioria esmagadora em 1936, Roosevelt in-
vestiu contra o tribunal, propondo ac Con-
gresso que ampliasse o miimero de seus mi-
nistros de 9 para 15, pois assim ele poderia
indicar um nimero suficiente de juizes que
dessem apoio a0 programa econdmico.
Numa mudanga que ficou conhecida como
“the switch in time that saved nine””® dois
jufzes — inchiindo o entio presidente do tri-
bunal, Hughes — alteraram seus votos e pas-
saram a confirmar a validade constitucional
da legistagdo introduzida pelo governo. Di-

ante desse fato, e associado aos pedidos de
aposentadoria de alguns juizes conservado-
res, Roosevelt péde, segundo Baum, nomear
novos ministros sem a necessidade de alte-
rar o niimero de cadeiras do tribunal.

A partir da década de 1950, especialmen-
te sob a presidéncia de Earl Warren (1953-
1969), a Suprema Corte americana iniciaria
uma nova fase, destacando-se dessa vez por
sucessivas decisdes com forte impacto na
ampliagio dos direitos civis. Um dos pringi-
pais marcos dessa fase foi o julgamento
Brown versus Junta de Educagdo, pelo qual
a Corte condenou a politica de segregagio
racial das escolas, sobretudo do sul do pais,
e obrigou o sistema escolar a integrar ne-
gros e brancos nas mesmas instalagbes. A
partir dessa decisdo, segundo Baum, virias
outras viriam garantir o direito dos negros a
acesso igualitirio a servigos publicos nos
Estados Unidos. Essa grande fase da Supre-
ma Corte nio ficaria restrita 4 questio ra-
cial, mas ampliaria também os direitos civis
em varias outras frentes: na irea da justiga
criminal e na protegio individual em rela-
¢io A atuagio polictal, no exercicio da liber-
dade de expressio e em outros temas con-
troversos como o aborto, marcando um
ativismo judicial liberalizante por parte do
tribunal, Os Grificos 1 e 2 demonstram néo
s o vertiginoso crescimento do ndmero de
casos apreciados pela Suprema Corte no sé-
culo XX como, nos processos de controle de
constitucionalidade das leis, ficam evidentes
essas duas grandes fases de atuagio do tribu-
nal, em que as questdes econdmicas da pri-
meira metade do século deram lugar as ques-
toes relacionadas a direitos civis na segunda.

19. Baum, Lawrence. A Suprema Corte Americana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1987, p.41.

28, Ver Baum, L., op. cit., p.43.
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GRAFICO 1. Namero de processos iniciados na Corte Suprema americana, a

’ GRAFICO 2. Numaro de leis econdmicas & referentes as liberdades civis (federais,
‘ estaduais e municipais) revogadas pela Corte, por década.

Fonte: Baum, L., op. cit., p.280.
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Desde que a Suprema Corte foi coloca-
da na condicio de poder proferir a iltima
palavra sobre questées gerais da sociedade
americana, as possibilidades ¢ limites desse
arranjo institucional tém sido objeto de po-
{mica, justamente pela delicada interface
que essc sistema estabelece entre o direito
¢ a politica, entre a perspectiva liberal que
impée freios 2 vontade majoritiria ¢ a pers-
pectiva democritica que reivindica a legiti-
midade das decisdes polfticas como exclu-
sividade dos 6rgios representativos da so-
berania popular.

A experiéncia da Corte nas décadas de
1920 e 1930 e sua oposigio sistemitica as
politicas governamentais do periodo
Roosevelt ensejaram fortes criticas diante da
possibilidade de distorgio dos principios do
governo popular que, segundo expressio de
um analista francés da época — cunhada an-
tes mesmo do agravamento da crise entre 0
tribunal e o presidente — estaria degeneran-
do em um “governo dos juizes”."!

Na Europa, no infcio do século XX, eram
poucos os pafses que tinham escapado 2 in-
fluéncia republicana francesa e introduzido
o mecanismo da revisio judicial das leis. Em-
bora nio mencionada na se¢io anterior, tam-
bém a Inglaterra constitufa um importante
exemplo de gue era possivel sustentar o re-
gime democrético sem esse tipo de controle,
uma vez que 4 predominara, na passagem
do absalutismo ao estado liberal, a tese da
“supremacia do parlamento”, isto €, da im-
possibilidade de que decisdes legislativas
pudessem ser revistas por outros Gredos 2

luz de alguma norma superior que, a rigo
nem existia na Inglaterra onde, até hoje, ndo
encontramos um documento escrito que s¢
possa chamar de Constituigio.

Essa situagdo seria significativamente -

alterada apés a Segunda Guerra Mundial;
guando 2 retomada do regime democréti-

co em virios paises passou a admitic o

principio liberal de controle de constitucio-
natidade das leis. Na verdade, o primeirc;
passo nesse sentido jd havia ocorrido em
1920, quando na Austria uma nova const-
rni¢ao introduziu o controle constitucional,
sob a influéncia do eminente jurista Hans
Kelsen.

O modelo austrfaco, que seria estendido
a outros paises europeus apds a Segunda
Guerra, era bem diferente do sistema ameri-
cano. Nos Estados Unidos, todos os juizes
que integram o Poder Judicidrio tém capaci-
dade para declarar a inconstitucionalidade
das leis e dos atos normativos, 0o julgamento
de casos judiciais concretos. Nesse modelo,
classificado como difuso pela bibliografia es-
pecializada, eventuais conflitos entre a leiea
Constituicio ndo sdo levados diretamente 2
Suprema Corte mas 14 apenas ingressam pela
via dos recursos oriundos das instincias infe-
riores do Judicidrio. A Suprema Corte s6 se
destaca como guardii da Constitui¢io gragas
4 forga vinculante de sua jurisprudéncia e ao
cardter terminativo prético de suas decises,
mas € importante destacar que ela ndo detém
o monopodlio da interpretagio constitucio-
nal das Jeis e divide essa competéncia com
as diversas instincias do Judicidrio, num

21, Lambert, Edouard. Le gosvernement des j islati expérienc
e, . e juges et la lutte contre la lgislation sociale awx Ftats-Unis: I 7
» i’:‘éﬂmf”‘ du controle judiciaire de la constitutionnalité des lois. Paris: M. Giard & Cie 19?;. 1 ‘
. A ccns:dcmqb'es que st Seguct, a respeito desses diferentes sistemnas, estio baseadas crr; trabal‘ho anterior:
rantes, Rogério Bastos. fudicidrio e Politica no Brasil. Sao Paulo: Idesp/Sumaré/Educ, 1997 '

sistema que também € chamado de descen-
tralizado. Além disso, a fungio de revisdo
judicial se v& reforcada pelas garantias de in-
dependéncia do Judicirio, tais como a vita-
liciedade, da qual gozam até mesmo 05 mi-
nistros da Suprema Corte.??

Na Austria, o controle constitucional foi
ntroduzide como monopélio de um tribu-
nal especial, mais conhecido como Corte
Constitucional. Ao contririo do modelo
difuso, esse tribunal tem competéncia para
julgar a propria lei, provocado por agio dire-
ta que questiona a sud constitucionalidade,
nio havendo possibilidade de outros Grgdos
judiciais realizarem o controle constitucio-
nal de maneira descentraliza 2

O sistema austrfaco, também chamado
de concentrado, serviu de modelo para os
paises europeus que, 00 pos-guerra, decidi-
ram incorporar o principio do controle cons-
situcional das leis 3 democracia politica. As-
sim foram os casos de Irdliae Alemanha, onde
as experiéncias do nazismo ¢ do fascismo
levaram os formuladores das constituighes
de 1947 e 1949, respectivamente, a intro-
duzirem mecanismos de controle do poder
politico, entre eles um tribunal especial para
julgar a constitucionalidade das leis.

Apesar dessa intengio marcadamente -
beral, o modelo das cortes constitucionais

concentradas procurou evitar os males do sis-
tema americano, cuja descentralizagdo da re-
visio judicial e o alto grau de insulamento da
magistratura por vezes ameacavam levar 2
indesejdvel sitnagio de “governo dos juizes™.
Contra essa possibilidade, causada pela f6r-
mula judicidria de revisao constitucional, o
sistema concentrado procurou estabelecer
am methor equilfbrio entre a funcao liberal
de controle das leise a vontade politica ma-
joritéria, justamente por meio de uma maior
politizagio da composigao das cortes const-
tucionais, e de restrigio do piunero de agen-
tes legitimados a promover agho perante o
tribunal. Assim, além do monopdlio da de-
claragio de inconstitucionalidade, afastando
os 6rgios judiciais e suas diversas instancias
da possibilidade de intervir em questbes
macropoliticas, a composigio das cortes e sua
posigio no arranjo institucional de Poderes
contribuem para o reconhecimento da di-
mensao politica de suas fungoes. As cortes
constitucionais sio Grgaos separados do Po-
der Judicirio, nio coincidindo com seus tri-
bunais superiores. As formas de investidura
no cargo sio mais politizadas, em geral com-
binando a participagio do presidente da Re-
ptiblica e do Poder Legistativo na escotha dos
integrantes da corte. Também a fixagao dos
mandatos dos ministros, embora muitas

rem indicados pelo presidente

23. Nao caso da Suprema Corte, viraticiedade compensa o fato de os ministros €

da Reptiblica ¢ aprovados pe
processo de escotha, no lengo prazo,

tendem a neutralizar aquela infingncia politica inicial. Isse nio significa qu
fletindo a matoria polftica da época — deixem de sé-lo com 0 passar

que 0 seu COMPOftamento refletirs uma espécie de “dfvida
alguma importincia, cla nfo parece resistiz no longo prazo A inde-

tnais conservadores ou mais liberais - re
do tempo, mas, st a hipGtese mais tasteira de
pessoaj de gratido pela indicagio” tem
pendéncia adquirida pelo juiz apds a posse.

24, Em pafses que adotam esse modelo, processos na justiga
cional. Enfretanto, os jufzes sio obrigados a suspendcr esscs Casos £ TEGH
detém o monopolio) uma decisio sobre a questdo levantada.

yeonstitucionalidade das leis que se aplicam aos casos concretos

podem decidir sohre a (in
minando-

lo Senado. Se essa forma de indicagio permite algum grau de politizagio no
4 inexisténcia de mandato fixo e as garantias de exercicio do cargo

« ministros escolhidos por serem

comum podem até suscitar uma questo constifu-
erer da Corte Constitucional (que

Os érgaos judiciais comuns nesses palses nio
que estio eXa-
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vezes longos, baseia-se na idéia de que o
exercicio da fungio deve ser submetido 2
avaliagio periddica do corpo politico, além
de indicar que a interpretagio da Constitui-
¢io pode mudar com o tempo. Por fim, a
dimensdo politica & ainda reforgada pela
restricio do niimero de agentes que podem
acionar o tribunal constitucional, geralmen-
te restrito ao presidente, aos governos esta-
duais (se houver), e a uma fragio — em geral
um terco - dos membros do Parlamento.

Note-se, portanto, que a conversdo de
paises europeus a um modelo mais liberal
de democracia nio chegou a ponto de entre-
gar difusamente ao Judicidrio a capacidade
de controlar a constitucionalidade das leis,
como nos Estados Unidos, muito menos sig-
nificou um mergutho na ilusio de que tal
fungio pode ser considerada meramente juri-
dica: as cortes constimcionais do modelo con-
centrado sdo 6rgios reconhecidamente poli-
ticos e, estando apenas um pouco mais insu-
lados por garantias e privilégios, operam
como uma espécie de legislador as avessas,
negando validade s leis que consideram in-
compativeis com a Constituigio.

Uma segunda onda de liberalizagio de
regimes politicos nas décadas de 1970 ¢ 1980
daria novo impulso A expansio da fungio
politica de controle de constitucionalidade das
leis, tanto na forma difusa norte-americana
como na forma concentrada européia. Foi
assitn em paises como Portugal e Espanha que,
a0 dissolverem regimes ditatoriais no final
dos anos 70, recorreram i criagdo de siste-
mas de controle constitucional por meio de
novas constituicdes em 1976 ¢ 1978, respec-
tivamente. Poucos anos depois, quando essa
onda liberalizante atingiu a América Latina,
virios regimes militares autoritirios deram
lugar a democracias liberais, que restabele-
ceram o funcionamento normal do Judicid-
tio e, com isso, permitiram a retomada do

sistema difuso de revisao judicial que aqui ha-
via sido adotado por alguns paises, sob influ-
¢ncia do modelo norte-americano.

Entre os extremos das férmulas difusa e
concentrada de controle constitucional, hou-
ve paises que buscaram estabelecer combi-
nagdes entre elas, dando origem a sistemas
mistos on, como parece singularizar o caso
brasileiro, um sistema hibrido.

No Brasil, embora a primeira Constitui-
¢do republicana de 1891 tenha copiado o
modelo difuso americano, véarias mudangas
inspiradas no sistema concentrado europeu
foram feitas pelas constituighes posteriores,
a ponto de transformar nosso sistema de
controle constitucional em um sistema hi-
brido, bastante singular no quadro do di-
reito comparado. Com a redemocratizagio
do pais nos anos 80, tanto a dimensio
difusa do controle constitucional quanta
o mecanismo de agio direta perante o 5u-
premo Tribunal Federal foram retomados
¢ ampliados sem, contudo, estabelecer-se
uma clara predominancia das declaragdes
de inconstitucionalidade do STF sobre as
instincias inferiores do Judicidrio.

Hoje, gragas 3 Constituigio de 1988,
nosso sistema nio é apenas difuso porque
contamos com o mecanismo da agdo dire-
ta de inconstitucionalidade, patrocinada
junto ao Supremo Tribunal Federal - STF,
que pode anular ou ratificar a lei em si.
Desse ponto de vista, 0 STF € quase nma
corte constitucional. O sistema também
nio é apenas concentrado porque o STF
nio detém o monopdlio da declaragio de
{in)constitucionalidade, dividindo essa com-
peténcia com os juizes ¢ tribunais inferiores
de todo o pafs que, se ndo chegam a anular a
lei, podem afastar sua aplicagio em casos
concretos. Desse ponto de vista, quando
o STF recebe recurso das instincias infe-
riores em questdes constitucionais ele se

manifesta apenas como 6rgio de cipulado
Judiciario e suas decisbes valem apenas
para agueles casos particulares. Foi essa
disjuntiva entre 0 tado difuso e o lado con-
centrado do sistema brasileiro que, nos anos
1990, susciton propostas de introdugio da
chamada forga vinculante nas decisoes do
STF, sobre as instdncias inferiores do Judi-
cidrio, bem como de mecanismos de abre-
viagio dos conflitos constitucionais relevan-
tes, para que sejam remetidos rapidamente
ao STF, para apreciagio definitiva e vélida
para todo o pais (avocatéria ou incidente de
inconstitucionalidade).”

Além da descentralizagio tipica do mo-
delo difuso, o sistema hibrido brasileiro tor-
nou-se extremamente acessfvel rambém pela
via direta, na medida em que 2 Constituigio
de 1988 ampliou de um para nove 05 agen-
tes legitimados a fazer uso da Agdo Direta
de Inconstitucionatidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Antes resttita ao Procura-
dor-Geral da Repithlica, a lista de agentes
fegitimados a propor a¢io direta tornou-se
uma das mais generosas do mundo, ultrapas-
sando até mesmo os paises de modelo pura-
mente concentrado: o artigo 103 da Consn;-/
tuigioe menciona: -

I - o Presidente da Repablica; Hi
- & Mesa do Senado Federal; HI - a
Mesa da Camara dos Deputados; IV
- 4 Mesa de Assembléia Legislativa
[portanto, de 27 estados); V - o Go-

vernador de Estado [idem]; VI - 0 Pro-
curador-Geral da Repiblica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogadas do Brasil; VI - partido po-
litico com representacdo no Congres-
s Nacional [cerca de 20, hojel; TX -
confederagde sindical ou entidade de
classe de dmbito nacional [nimero

desconbecidol].

Os efeitos dessa descentralizagio podem
ser vistos nos Grificos 3 e 4, que mostram 0
crescimento do niémero de Recursos Extra-
ordinarios e de Agbes Diretas de Incons-
situcionalidade, respectivamente. Por meio
dos ptimeiros, chegam ao STF os casos con-
cretos envolvendo questGes constitucionais
decididas em instincias infertores do Judicid-
rio (recurso proveniente do lado difuso do
sisterna). Por meio das Adins, faz-se o con-
rrole constitucional direto.

De acordo com Grifico 3, os conflitos
copstitucionais, gue pela via difusa chega-
raf'n ao STE, triplicaram de volumne entre
,1/990 e 2002, crescendo especial e parado-

“xalmente apés 1997, quando o pais parecia

e

ter atingido razoave! grau de estabilidade po-
litica e econdmica com © goVerno Fernando
Henrique Cardoso.” Entre as Adins, como
mostra o Grafico 4, a década de 1990 come-
Ol & terminou COm Cerca de 250 agbes por
ano, nunca tendo experimentado menos do
que 150 processos anuais. Dado sarpreen-
dente ocorren no primeiro ano do governo

25. Analiso essas propostas de reforma, algumas ji aprov

adas ¢ outras ainda em tramitagdo no Congresso MNacio-

nal, no capitulo “Jurisdicio Politica Constitucional”, em Sadek, Maria Tereza (Org.}. Reforma do Judicidrio,

40 Paulo: Fundagio Konrad Adenauer, 2001, ¢ no capitulo

“Consensos e dissensos na reforma consttucional

do ndicidrio”, em Pinheiro, Armando C. Reforma do Judicidrio. Problemas, desafios e perspectivas. 530

Paulo: 1desp / Rio de Janeiro: Book Link, 2003!.
26. E preciso consideras que © Recurso Extraordin

do na Justiga. Seja com

4irio marca a chegada do processo na filtma insedncia do
Tudicidrio, sendo ainda dificil, pelos dadas dispeniveis, saber h quantos anos essas aghes estavam tramizan-

o for, & a partir de 1997 que o volume de REx pula de cerca de 15 mil para 35 mil.
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GRAFICO 3. Recursos Extraordindrios distri j
istribuidos para jul
a0 oo p julgamento no STF
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Fonte: Banco Nacionsl de Dados do Poder Judicidrio. Supremo Tribunal Federal. {www.stf.gov.br)

GRAFICO 4. Acoes Diretas de Inconstitucionalidade no STF {1288-2005)
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Fonte: Banco Nacional de Dados do Poder Judicidrio. Supremc Tribunal Federal. fwaww.stf.gov.br)

Lula, guando o nimero de Adins saltou para
tmais de 300 aghes e manteve-se relativamen-
te elevado nos anos seguintes, embora com
tendéncia de queda em diregio ao patamar
médio anterior.

Quando se observa o niunero de agdes
por proponentes, num total de cerca de 2.590
entre os anos de 1988 ¢ 2001, destacaram-
se como autores os governadores de estado
e as confederagdes sindicais de zmbito nacio-
nal (ambos com 26,3%%), seguidos pelos par-
tidos politicos (21,2%) e pelo Procurador-
Geral de Justica (19,596). Vianna et al. ja
haviam revelado esse padrao em estudo que
analisou as Adins do periodo 1988-1998, ¢
pode-se afirmar gue esses resultados indi-
cam que o STF veio amando em duas di-
mensdes principais, desde a Constituigio de
1988: a corte representa espago importan-
te de oposigio das confederagdes sindicais
e partidos politicos insatisfeitos c;)/fn a pro-
dugio legislativa e também funcigna como
tribunal da federagio, pela quantidade sig-
nificativa de agbes promovidag por gover-
nadotes contra, principalmgﬂ{e, leis produ-

zidas no proprio estado, pelas Assembléias
Legislativas.”

Embora legitimados a propor Adins,
presidente(s) da Repiblica ¢ mesas do Sena-
do Federal ¢ da Cimara dos Deputados pas-
saram mais de 15 anos sem fazer uso desse
smecanismo de controle constitucional, num
claro indicio de que as leis promulgadas nesse
perfodo, como expressio da vontade majo-
ritaria, atenderam aos interesses das duas
chmaras legislativas e do Poder Executivo.®

Em contrapartida, por 2.590 vezes o STF
foi acionado diretamente pelos desconten-
tes com as legislacoes federal e estaduais, en-
guanto mithares de processos envolvendo
também questdes constitucionais chegavam
ao tribunal pela via difusa, colocando-o
indubitavelmente na condigio de poder politi-
co de Estado, responsivel pela fungio liberal
de resguardar a Constituigao contra 08 atos
normativos do Executivo e do Legislativo.™

Em resumo, diante dos dois grandes
modelos constitucionais discutidos na pri-
meira secio deste capitulo, o caso brasileiro
distancia-se do republicanismo democratico

27. Vianna, Luiz Werneck, Carvalho, Maria Alice R., Melo, Manoel B C., Burgos, Marcelo B. A judicializagdo
da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, Os autores revelam que quase 90%
das 507 Adins propostas por governadores de estado visavam obter a declaragio de inconstitucionalidade
de leis promulgadas pelas respectivas Assembléias Legislativas estaduais.

28 Somente em 2005, o presidente da Repiblica ¢ a Mesa do Senado Federal propuseram suas primeiras Adins
a0 STE. Em 2006, o presidente fez uso desse instrumento por rés vezes,

29, Analisamos aqui a dimensdo politica da atuagio do
do controle de constitucionalidade das leis, 1sso ndo
nao fosse capaz de abranger outros tipos de agdes ju

Judicidrio brasileiro, por meio do mecanismo espeeffico
significa que um canceito mais amplo de fungio politica
diciais, especiaimente no dmbito do STFE. Um excelente

exemplo nesse sentido provém do exame que Koetner realizou sobre a importincia politica dos processos
de habeas-corpus envolvendo polfticos durante a Repiiblica Velha (1889-1930), especialmente no dmbito do
STF, £ suas conexGes com a polfrica oligérquica da época. Koerner, Andrei. Judicidrio ¢ Cidadania na Cons-
titnigdo da Repiblica. Sao Paulo: Hucirec/Departamento de Ciéncia Politica da USP, 1998, Outro trabalho
sobre processos de habeas-corpus no STF, que ressalta seu papel politico no perfode de instalagio do regime

autoritatio pés-1964, 6 o de Vale, Osvaldo Trigue

iro do. O Supremo Tribural Federal e a instabilidade polf-

tico-institucional. Rio de Jansiro: Civilizagdo Brasileira, 1976, Recentemente, cobrindo uma grave lacuna
da historiografia brasileira — a falta de cctudos sobre o Poder Judicidrio ~ Emftia Viotti da Costa elaborou
uma ampla bistéria do STF, da sua criagio em 1890 até a Censtimigio de 1988, explorando suas relages
com a sociedade ¢ a politica ac longo das diversas fases da histéria republicana brasileira. Costa, Fmilia
Viotd da. O Supremo Tribunal Federal ¢ a construcdo da cidadania, $3o Paulo: IEJE. 2001.
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¢ adota fortemente o principio liberal de
contengio da maioria politica, por meio de
um sistema ultradescentralizado de controle
constitucional, que permite as minorias po-
Ifticas exercer poder de veto, invocando a
Constitni¢io contra leis e atos normativos
dos Poderes Legislativo e Executivo. Se con-
siderarmos — adotando a terminologia de
Lijphart (2003) - que o processo polftico-
decisério no Brasil contempla a participagio
de uma grande variedade de arores e arenas
institucionais (separagio de poderes entre
Executivo ¢ Legislativo, duas cimaras
legislativas com poderes simétricos no Con-
gresso Nacional, multipartidarismo exacer-
bado e federalismo razoavelmente descen-
tralizado}, devemos acrescentar a essas varig-
veis o sistema de controle constitucional
como uma das principais formas de recurso
das minorias politicas representativas, con-
tra decisdes politicas majoritérias, reforgan-
do ainda mais o perfil consociativo do nosso
sisterna politico.”® Aprofundando a andlise
desse papel do judicidrio brasileiro, Taylor
argumenta que ele constitui importante veto
point’ no sistema institucional: “by
providing veto points to select political

actors, it gives them greater voice and
leverage over policy than might otherwise’
be the case, in some cases enabling them to

act as veto players even when they might

otherwise be unable to do so elsewhere in
the political system.”? Na visdo deste autot,

a presenqa ativa do Judicidrio também teria |

possibilitado a corregio e legitimagio das
decisGes governamentais durante o perfodo -

de grandes reformas econdmicas dos anos 90,

2.2 Estado social, ampliag8o do
acesso & Justiga e expanséo
do Judiciéric

Se pela via da protegio da liberdade os
Judicidrios de diferentes pafses tenderam a se
expandir com a instalagio de novos regimes
[iberal-democraticos no século XX, também
pela via da promogio da igualdade alguns de-
les vio conhecer um tipo inesperado de ex-
pansio, que escapa & perspectiva liberal ¢
ndo diz respeito A protegio judicial das mino-
rias pollticas: refiro-me A transformacio do
Judicidrio em instincia de implementagio de
direitos sociais e coletivos, especialmente na
segunda metade do século XX,

30. O modelo consociativo ople-se a0 modelo majoritdrio, no qual as majorias polfticas s3o formadas com mais
facilidade e onde elas governam sem tanta resisténcia. Segundo Lijphart, seriam caracterfsticas desse segun-
do modelo o parlamentarismo, o Legislativo unicameral, o bipartidarismo, o estado unitirio e a ausdcia de
controle constitucional das leis. No Brasil, andlises recentes tm procurado mostrar como o instrumento da
Medida Proviséria e o relarivo controle da agenda legislativa por parte do Poder Executivo compensam ¢ alto
grau de fragmentacdo consociativa do sistema polftico. O que essas andlises ainda ndo contabilizaram é o custo
de governabilidade democrética de um modelo como esse ¢, do ponto de vista dos resultados substantivos, a
quem ele beneficia, Lijphart, A. Modelos de democracias. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasiteira, 2003.

31, Sweet nos oferece uma boa formulaglo de veto point em sua na andlise do papel desempenhado por cortes
constitucionais européias: “a veto point is a formally organized oportunity for opponents of the governing
majority to block legislative provisions they do not like from becoming law. Abstract review comprises one
such veto point: oppositions can refer legislation to constituional judges; neither the government nor the
parlamientary majority can block this referral; and constitutional court can veto the bill as unconstitutional.”
Sweet, Alec Stone. Governing with judges. Constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University

Press, 2000. p.53

32. Taylor, Matthew Macleod. Activating Judges: courts, institutional structure, and the judicialization of policy

reform in Brazil, 1988-2002. PhD Dissertation, Georgetown University, Washington, D.C., 2004, p.154,

Hi pelo menos dois enfoques principais
acerca desse tipo de expansio do Judicidrio,
ndo excludentes e até mesmo complementa-
res. O primeiro, mais sociolégico, associa a ex-
pansio do Judiciirio e suas dificuldades atuais,
respectivamente, a0 desenvolvimento ¢ crise do
chamado Estado de Bemn-Estar Social no sécu-
lo XX. O segundo, mais institucional, associa
a expansio do Judicidrio 3 ampliagio do aces-
s0 4 Justiga para direitos coletivos, especial-
mente a partir da década de 1970.

Um dos principais representantes da pri-
meira tese, Boaventura de Sousa Santos ar-
gumenta em vérios de seus trabalhos®® que
o desenvolvimento do Estado Social - tam-
bém chamado de Estado Providéncia — ap6s
a Segunda Guerra Mundial levou a mudan-
¢as significativas no mundo do Direito e
da Justiga. Marcado pelos principios do
intervencionismo econdmico e da promogio
de bem-estar social, essa nova forma de Esta-
do desencadeou a producio de leis constitu-
cionais ¢ ordindrias muito mais substantivas
do gue as produzidas sob o modelo liberal

cléssico, carregadas de direitos sociais € eco-

ndmicos como educagio, satide, trabaiho, se-
guranga social e outros. Nessa perspectiva, o
Estado deixa de ser apenas o responsavel pela
manutengio da ordem e garantia das liberda-
des e passa a instrumento de redugio das de-
sigualdades sociais, por meio da intervengio
econdmica e da prestagiio de servigos piibli-
cos cada vez mais abrangentes.

Segundo Santos, essas transformagdes
levaram o Judicidrio a assumir um novo pa-
pel: antes restrito A fungio de aplicagio das
leis nos contlitos particulares, o Judicidrio

passa a ser acionado para dar efetividade pra-
tica a essa nova legislacio social, muito mais
substantiva do ponto de vista dos direitos de
cidadania. Embora nio se trate de um pro-
cesso linear nem lvre de contradiches (basta
lembrar o problema da escassez de recursas
que impede a implementagio total desses di-
reitos, os conflitos entre a visio jurfdica e a
visdo politico-administrativa sobre a eficdcia
dessas novas leis, as dificuldades de um judi-
cidrio tipicamente liberal de se adaptar A pro-
mog¢io de direitos de igualdade, entre ou-
tras), Santos destaca que

a juridificacdo do bem-estar so-
cial abriu caminho para novos campos
de litigacdo nos domfnios trabalbista,
civil, administrativo ¢ da seguranga
social, o que, nuns paises mais do que
noutros, veio a se fraduzir no aumento
exponencial da procura judicidria e na
conseqiiente explosdo da litigiosidade ™

Da mesma forma, segundo essa perspecti-

-va soctolégica, a crise que se abateu sobre o

Estado-Providéncia no fim dos anos 70 e ini-
cto dos 80 afetaria também o Judicidrio, agra-
vando o sentido de suas novas atribuicdes
na drea dos direitos sociais, O problema cen-
tral é que os Estados perderam boa parte
de sua capacidade de promogic do bem-
estar social, cedendo a processos de refor-
ma orientados pela ideologia neoliberal
(privatizagtes, desregulamentagio da econo-
mia, diminuigio dos gastos sociais e redu-
¢do do déficit pablico, para garantir o equi-
librio fiscal ¢ combater a inflagdo). Quanto

33. Uma boa sintese desse argumento pode ser encontrada em Santos, Boaventura de Sousa {et al.], “Os tribu-
nais nas sociedades contemporaneas”, Revista Brasileira de Cidncias Socials, n.30, fev, 1996, p.29-62,

34. Ibidem, p.34-5.
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a0 Judicidrio, que se havia expandido na fase
anterior justamente para participar da
implementagio da legislagio social, em vez
de retroagir na mesma proporgio que o Es-
tado social em crise, viu-se ainda mais exigi-
do nesse contexto ditbio de escassez de re-
cursos publicos e de direitos legislados abun-
dantemente. Se na fase anterior j4 era dificil
garantir a efetividade desses direitos pela via
judicial, agora a situagio de crise do Estado
torna o gnadro mais dramitico, combinan-
do elevagao das demandas e baixa capacida-
de de resposta do Judicidrio.

FEmbora nio caiba agui uma discussdo
detalhada de outras mudangas recentes que
afetaram a fungio judicidria, vale destacar
que a perspectiva sociol6gica enfatiza novos
fenomenos que influenciam de uma manei-
ra ou de outra a arvidade judicial, tornan-
do-a bem mais complexa: a crise dos meios
tradicionais de representagio politica e a
revalorizacio da sociedade civil, até mesmo
como espago de produgdo de bens coletivos
nio mais realizados pelo Estado; a
globalizagdo e seus efeitos sobre a produgio
e implementagio do Direito em suas diver-

sas dreas; o agravamento de problemas que
colocam em risco as instituighes e a esfera
piiblica de um medo geral, tais como a
corrupedo € o crime organizado. Além dis-
so, 0 Judicidrio se vé desafiado também por
demandas de novos movimentos sociais,
muitas vezes articulados em defesa de direi-
tos de minorias ou de causas novas como as
ambientais e dos consumidores, ou ainda pela
revalorizacio dos mercados e das relagdes
autdnomas entre agentes econdmicos, que

tém no Judicidrio o sustenticulo da seguranga
juridica dos contratos.

A segunda perspectiva de anilise que
descreve a expansio do Judiciirio na segun-
da metade do século XX, quase sempre
apoiada nos diagnésticos sociol6gicos pro-
duzidos pela primeira, poe énfase nos aspec-
tos propriamente jur{dicos ¢ institucionais re-
lacionados ao surgimento de novos tipos de
direitos ¢ de novas formas de acesso & Justi-
ca. Segundo essa vertente de andlise, além
das mudangcas sociais, politicas e econ6mi-
cas destacadas pela perspectiva socioldgica,
o Judicidrio teria conhecido importante ex-
pansio ao longo do século XX também por-
que o direito ¢ as regras processuais muda-
ram muito, colocando a Justiga ao alcance
formal dos atores coletivos da sociedade.

Um dos principais estudiosos dessa pers-
pectiva, Mauro Cappelletti produziu junta-
mente com Bryant Garth o primeiro balan-
¢o sistemético sobre os limites e novas pos-
sibilidades de acesso 2 Justiga, por meio de
trabalho publicado originalmente em 1978.%
Nesse lvro, ao lado de guestes como cus-
tos econdmicos e problemas de informagio,
os autores discutem as mudangas sofridas
pelo modelo individualista de direito liberal
{que reconhecia a titularidade de direitos
apenas a sujeitos individuais, aos quais cabia
a exclusividade de decidir sobre como ¢

quando recorrer A Justica para sustenti-los),
e a ampliagio do acesso A Justi¢a aos chama-
dos direitos difusos e coletivos.

Embora haja sutilezas importantes nas
defini¢ées de direitos difusos e coletivos,
vma formulagio geral poderia ser a seguinte:

15, A cdigho brasileira saiu dez anos depois. Cappelletti, Mauro £ Garth, Bryant, Acesso a Justica. Porto Alegre:

Fahris, 19848,

sio direitos transindividuais de natureza
indivisivel, dos quais sdo titulares pessoas
indeterminadas (direitos difusos) ou grupo de
pessoas ligadas entre si por alguma relagao
juridica (direitos coletivos). Outra caracteris-
tica importante & que esses NOVOS direitos
podem ser representados judicialmente por
atores sociais e coletivos, legitimados ex-
traordinariamente a ingressar em jnizo em
defesa de direitos que nio sdo particular-
[mente seus, Mas que pertencein a um con-
junto de individuos dispersos € nem sempre
identificaveis. Exemplos de direitos difusos
si0 aqueles relacionados a0 meio ambiente
{protegio da qualidade do ar, rios, fauna e
vegetagio, quando definidos por lei), dos
quais todos os cidadaos se beneficiam, po-
rém indivisivelmente. Exemplos de direitos
coletivos podem ser encontrados em algu-
mas relagdes de consumo, quando consumi-
dores individuais encontram-se ligados entre
si ou com a parte contriria por uma relagio
juridica que, quando desrespeitada, atinge-
os coletivamente; da mesma forma, a repa-
ragio do dano pode benefictar-a todos indis-
tintamente.
Segundo Cappelletni e Gatth, o reconhe-
cimento da dimensdo difusa ¢ coletiva de
certos interesses pelo Direito levou varios
paises a promoyer novas formas processuais
de acesso & Justica, rranscendendo o modelo
liberal de aghes judiciais individnais ¢ abrin-
do espago s agbes coletivas. Desse impor-
tante processo de mudanga, os autores des-
tacam a fragifidade dos individuos frente &
crescente complexidade do mundo contermn-
porineo e i dimensio coletiva de varios ti-
pos de conflitos, a0 mesmo tempa em gue
apontam a incapacidade das instituigoes es-
tatais de oferecer protegio geral a direitos
transindividuais como meio ambiente, con-
sumidor, patrimdnio piiblico, histdrico e
cultural, entre outros. Entrea fragilidade de

individuos isolados e a incapacidade estatal,
os autores valorizaram as solugoes adotadas
por diversos paises no sentido de abrir a Justi-
¢a a associagoes civis, fegalmente constitui-
das para defesa judicial de interesses difusos
e coletivos, desafiando conseqiientemente &
Judicirio a assumir um papel totalmente
novo.

Um segundo aspecto ressattado pelos au-
tores, quanto 3 ampliagio do acesso & Justiga,
diz respeito a inovaghes na propria estrutura
judicidria, que passaram 2 proliferar a partir
da década de 1970, tais como a8 “tribunais
de pequenas causas”, voltados para a solugdo
mais rapida e efetiva de casos de menor com-
plexidade, menor valor e/ou menor potencial
ofensivo. Essa onda de reforma judicidria, que
atingiria diversos paises, marcariz a tentativa
do Judicidrio de se aproximar da populagio
mais pobre e de enfrentar a chamada
“litigiosidade contida”, isto é, demandas que
nem chegavam aos tribunais em fungio das
dificuldades de acesso.

Seja pela via da explicagdo sociolégi-
ca, seja pela via da explicagdo institucional,
o fato é que o Judicidrio conheceu forte
expansio na segunda metade do século
XX, transformando-se em instancia de so-
lugio de conflitos coletives e sociais e de
implementagio de direitos orientados pelo
valor da igualdade e ndo s6 pelo valor da
liberdade. Isso obrigou s judiciarios de va-
rias democracias a reverem suas finalidades
institucionais, pautadas no paradigma libe-
ral, € a se reencontrarem com a dimensio
politica nio pela via da justiga constitucio-
nal, mas pela porta da justiga comurm.

No Brasil, j4 contamos com um conjun-
to significativo de pesquisas ¢ andlises que
nos permitem demonstrar como o Judicia-
rio brasileiro também conheceu uma forte
expansio nessa dimensdo da justiga comum
¢ da protegio de direitos coletivos e sociais.

m




Os trahalhos coordenados por Maria Tereza
Sadek e Luiz Werneck Vianna, sediados res-
pectivamente em Sio Paulo e no Rio de Ja-
neiro, fornecem um volume extraordindrio
de informacdes que confirmam essa tendén-
cia, em gue pesem também apontarem limi-
tes e contradigSes desse processo.’

A expansio do Judicidrio no Brasil se
deu, em grande parte, pelos mesmos moti-
vos apontados tanto pela perspectiva socio-
16gica quanto pela andlise institucional des-
critas acima.

Embora nio tenhamos construide no
Brasil um Estado social semethante ao dos
paises europeus, também aqui 0 novo mo-
delo econémico implantado a partir de 1930
— sob a lideranga de Getulio Vargas — levon
o Estado a assumir papel central na condu-
¢io da economia, combinado a um alto grau

de intervencio nas relagdes sociais. O mode-
lo varguista, muito mais corporativo do que
a sistema europeu de bem-estar social, tan-
bém levaria ao desenvolvimento de uma nova
tegislacdo social, especialmente relacionada
ao mundo do trabatho.

Foi nessa época que o Judicidrio brasilei-
ro conheceu seu primeiro salto expansionista,
quando dreas importantes de conflitos foram
deslocadas para ramos especiais da Justiga.
Refiro-me & questio eleitoral e & questio tra-
balhista, que ensejaram a criagio, respecti-
vamente, da Justiga Eleitoral e da Justica do
Trabalho.?” Nio se trata aqui de remontar esse
perfodo da histéria brasileira, mas o fato €
que as eleigbes na Repiiblica Vetha eram
marcadas pela fraude e por outras mazelas
politicas, 2 ponto de a “verdade eleitoral”
constituir uma das bandeiras da Revolugio

36. Segue adiante uma lista dos tftufos mais importantes, em ordem cronol6gica ¢ temdtica: quanto ao perfil da

Rio de Janeiro: Book Link. 2043.

magistratura ¢ s opinibes de julzes sobre determinados temas e valores relacionados 2 justiga, ver Sadek,
Maria Tereza ¢ Arantes, Rogério B. “A crise do Judicidrio ¢ a visdo dos jufzes”, Revista dz USE, n. 21, mar.-
maio/1994, p.34-45. Sadek, Maria Tereza {(Org.). O Judicidrio em Debate. $30 Paulo: Sumaré, 1995. Vianna,
Luiz Werneck, Carvalho, Maria Alice R, Mclo, Manoel T C., Burgos, Matcelo B. Corpo e Alma da Magistra-
tura Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 1997, Sadek, Maria Tercza. Magistrados: wma irmagent em movimen-
t0”, Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. Adotando a perspectiva da sociologia das profissdes, Bonelli nos
oferece instigante anélise sobre os valares que orientaram a formagdo das carreiras juridicas no Brasil e t¢m
tarcado sua atuagio recente. Ver Bonelli, Maria da Gloria. Profissionalisnto e politica no mundo do direito:
as relagbes dos advogados, desembargadores, procuradores de justiga ¢ delegados de policia com o Estado, Sio
Carlos: EJUFSCar: Editora Sumaré, 2002. Quanto 2 dupla expansio do Judicidrio brasileiro, na dimensao
polftico-constitucional € na dimensdo social, ver os trabalhos de Sadek, Maria Tereza. “Q Poder Judiciario
na Reforma do Estado” in Pereira, Luiz Carlos Bresser, Wilheim, Jorge ¢ Sola, Lourdes {Orgs.}). Sociedade ¢
Estadn em Transformagdo. Sio Paulo: Editora Unesp; Brasflia: Enap, 1999 (cap. 12) ¢ Vianna, Luoiz Werneck
et al. A judicializagdo da politica..., op. <it. Para um balango das novas experiéncias de acesso 4 justica,
sobretudo quanto ao Judicisrio, ver Sadek, Maria Tereza (Org.). Acesse & Justica. S3o Paulo: Fundagio
Konrad Adenaeur, 2001, Para alguns tépicos especiais como o conceito de judicializagio da polftica e uma
avaliagio empfrica do sistema de protegio dos interesses coletivos ne Rio de Janeiro, entre outros ternas
relacionados 2 Justiga, ver Vianna, Luiz Werneck (Org.), A desnocracia e os Trés Poderes no Brasil. Belo
Horizonte: Ed. UFMG, Rio de Janeiro: luperj/Faperj, 2002, Para um exame das relagdes entre justiga e
economia, ver Castelar, Armandeo (Org.). Judicidrio e Economia #o Brasil. Sao Pavlo: Sumaré, 2000, Para
um exame dos projetos de reforma do Judicidrio, ver Sadek, Maria T. (Org.). Reforma do Judicidrio, op. cit.
e Pinheiro, Armando Castelar. Reforma do Judicidrio. Problemas, desafios e perspectivas. S3o Paulo: Idesp;

. A Justiga Eleitoral foi criada em 1932 ¢ jina Constiruigio de 1934 figurou como ramo especifico do Poder
Tudicidrio. Os primeiros drgaos da Justiga Trabalhista também surgiram no inicio dos anos 30 ¢ foram
tnchuidos nas constituicdes de 1934 ¢ 1937, porém como fustica administrativa. Foi a Constituigio de 1946
gque completou a formagio da Justiga do Trabalho, transformando-a em ramo do Poder fudicidrio.
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GRAFICO B. Pracessos distribuidos para julg
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de 30 e a criagio da Justiga Eleitoral ser uma
das suas conseqiincias pratcas. Na drea so-
cial ¢ trabalhista, a necessidade de expandir
os direitos sociais e a0 mesmo tempo manter
sob controle a classe trabathadora levou o
governo Vargas a construir um extraordind-
rio conjunto de leis e instituigdes, incluida ai
a Justiga do Trabatho, num arranjo que San-
tos denominou de “cidadania regulada”.®®
Entretanto, como demonstra Sadek para o
caso da Justiga Eleitoral®® e Pastore para o
caso da Justiga do Trabalho,* a solugio ju-
dicial das questdes eleitorais e trabalhistas
nde era a Unica nem tampouco a forma
mais comum de enquadramento desses
conflitos no munde contemporineo, pelo
menos nos termos abrangentes e fortemen-
te intervencionistas que caracterizaram o mo-
delo brasileiro. No nosso case, independen-
temente das vantagens ¢ desvantagens da so-
tugao judicial, o fato é que a expansio do
Judicidrio nessas 4reas foi a formula adota-
da para tentar institucionalizar dois tipos de
conflitos de grande importincia para a ma-
nutengio da ordem social e politica.

Os Grificos 5 e 6 apresentam o volune
de agdes na Justiga Eleitoral e na Justiga Tra-
balhista iios anos recentes. No primeiro caso,
apesar da rotinizagio das eleigdes, da conso-
lidagio das regras basicas de disputa e do aper-
feigoamento crescente do processo eleitoral
{desde o registro de eleitores até o uso de
urnas eletrdnicas em todo o pais), 6 volume

de a¢des nos Tribunais Regionais Eleitorais
manteve-se na faixa das 35 mil ao longo dos
anos 90, Nas eleigtes nacionais de 2002, essa
cifra chegoun a mais de 50 mil processos.*!

No ramo da Justiga do Trabalho, o volu-
me de agbes impressiona. Ao longo dos anos
90, bem que houve um decréscimo do ni-
mero de processos em 1994 (muito prova-
velmente relacionado 2 estabilizagio econd-
mica promovida pelo Plano Real), mas insu-
ficiente para afirmnat-se como tendéncia para
0s anos posteriores, que voltaram a conhe-
cer um crescimento extraordindrio do ni-
mero de agdes, que praticamente atingiram
a casa de dois milhdes na primeira instincia
da Justica Trabalhista, Segundo estudos rea-
lizados por Pastore, a Justica Trabalhista bra-
sileira seria camped mundial em volume de
ProCessos, Nem tanto por Uma suposta pro-
pensio A litigincia nessa 4rea mas justamen-
te pela rigidez da legislagdo que regula as
relagdes de trabalho e pelo alto grau de po-
der normativo da Justica Trabalhista, isto &,
pela sua capacidade de intervir nessas rela-
¢bes nos seus minimos detalhes,*?

A primeira onda de expansio do Judicid-
rio brasileiro nas décadas de 1330 e 1940 foi
impulsionada por uma tendéncia mais pro-
funda e duradoura da politica brasileira: a
desconfianga em relagio 3s institui¢des poli-
tico-representativas e A capacidade do regime
democritico de atender 3s necessidades da
sociedade, inspirando solugbes alternativas do

38. Santos, Wanderley Guilkerme dos. Cidadania e Justica. Rio de Janeiro: Campas, 1979,
39, Sadek, Maria Tereza. A Justica Eleitoral e a consolidagdo da democracia no Brasil. Sio Paulo: Fundacao

Konrad Adenauer, 1995,

40. Pastore, José. Flexibilizacdo dos mercados de trabalbo e contratagdo coletiva. Sio Paulo: TR, 1995,

41. Para uma andlise da Justiga Eleitoral nos tempos mais recentes, fatores positivos de sua atuagio bem como
aspecros que ainda merecem reflexdo e reforma, ver Taylor, Matthew “Justiga Eleitoral™ in Avritzer, Leonar-
do ¢ Anastdsia, FAtima. Reforma Polftica no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2006. p.147-152.

42, Ouviriosartigos de José Pastore sobre essas questdes podem ser encontrados no site: wwwi.josepastore.com.br.

problema da ordem social ¢ dos conflitos co-
letivos. Essa matriz ideol6gica voltaria a ope-
rar na segunda onda de expansio da Justi¢a
brasileira, a partir dos anos 70, quando se
atribuin a utn érgio do proprio Estado a res-
ponsabilidade principal de defesa dos inte-
resses difusos e coletivos perante o Judicii-
rio: o Ministério Pablico.

Como demonstrei em trabalho anterior,*
o Brasil passou por uma profunda transfor-
macio no ordenamento juridico a partir dos
anos 80, quando iniciou o reconhecimento
legal da existéncia de direitos difusos e cole-
tivos e a abertura do processo judicial A re-
presentagio desses direitos. O marco funda-
mental foi a criagio da Agio Civil Pablica -
ACP em 1985, por meio da qual direitos do
consumidor, meio ambiente e patrimdnio
histérico-cultural passariam a ser defendidos
coletivamente em jufzo.

O debate em torno da criagio da ACP
mobilizou juristas, juizes e membros do Mi-
nistério Piiblice..Este dltimo, 3 época, rei-
vindicava a condigio de 6rgio de defesa da
sociedade, a despeito de ser-uma instituigio
do Estado responsavel por aciohar o Judicia-
rio em dreas bem delimitadas como a da agio
penal, sua precipua atribui¢io. Entretanto,
como vimos, 2 discussio sobre o acesso
coletivo & Justiga, conduzida por autores
renomados como Cappelletti, ndo sé propu-
nha a valorizacio das associagdes da socieda-
de civit como avaliava negativamente o papel
desempenhado por instituigbes estatais nessa
irea. Independentemente dessa avaliagdo, o
fato é que o Ministério Pdblico conseguiu -

por forga de sua participagdo direta na for-
mlacio do anteprojeto que deu origem a Lei
da ACP - chamar para si boa parcela da res-
ponsabilidade ¢ dos instrumentos de ata-
¢io nessa nova drea de direitos difusos ¢ co-
letivos.

A Constituigio de 1988 consolidou essa
expansio da Justiga rumo 3 protegio dos
direitos coletivos, reafirmando-os como ca-
tegoria jurfdica constitucional - o que permi-
tiria o reconhecimento legal de virios outros
direitos especificos a partir dessa matriz — e
confirmou o papel tutelar do Ministério Pé-
blico nessa drea, atribuindo-lhe 20 mesmo
tempo independéncia institucional em rela-
Ao aos demais poderes de Estado.™

Desde 1988 temos assistido ao desenvol-
vimente de um verdadeiro subsisterna juri-
dico no pafs, em que novas leis promulgadas
orientam-se pela idéta da protegio coletiva
de determinados direitos e pelo reforgo do
papel do Ministério Piblico, dando conti-
nuidade & expansio iniciada pela Lei da ACP
de 1985: sio exemplos a Lei 7853/89, que
trata da protegio das pessoas portadoras de
deficiéncia; aLei 7913/89, que institui a pro-
tecdo coletiva dos nvestidores do mercado
de valores mobilidrios; a Lei 8069/90, que
criou o Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te; a Lei 8078/90, que criou o Cédigo de
Defesa do Consumidor, certamente o diplo-
ma legal mais importante desse novo
subsistemna juridico; a Lei 8429/92, que tra-
ta da improbidade administrativa, delegan-
do fungdes importantes ao Ministério Pabli-
co; a Lei 8884/94, que trata das fnfragdes

43. Arantes, Rogério Bastos, Ministério Pblico e Politica o Brasil. Sio Paulo: Sumaré/Educ, 2002.
44, Sobre a singutaridade do modelo de independéncia institucional do Ministério Piblico brasileiro ver Kerche,
Fibio. O Ministério Pablico no Brasil. Autonomia, organizagdo e atribuicoes, Tese (Doutorado) - Departa-

mento de Ciéncia Politica. USE 2002.
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contra a ordem econbmica e, finalmente, a
Lei 8974/95, que estabelece normas sobre
biosseguranga e d4 legitimagio ao Ministé-
rio Piblico para atuar nessa drea.

O resultado geral dessa evolugao legis-
lativa e processual é que hoje a Justica brasilei-
ta se converteu em palco importante de con-
flitos coletivos, nas mais diversas reas, ¢ o
protagonismo do Ministério Piblico tem cha-
mado a atengio dos analistas para os limites e
potencialidades desse modelo institucional

E importante destacar que a amplia¢io
do acesso A Justiga no Brasil ndo se deu ape-
nas por meio dessa revolugio processual, mas
também por inovagdes importantes na es-

trutura judicifria, em sintonia com as ten-
déncias apontadas por Cappelletti sobre v4-
rios paises, a partir dos anos 70. Refiro-me 4
criagio dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas, instituidos por lei em 1984 e depois
constitucionalizados pela Carta de 1988,
Regulamentados novamente por lei em 1995,
os Juizados Especiais representaram uma
importante experiéncia de ampliagio do
acesso a Justiga para causas civels envolven-
do valores até guarenta saldrios mfnimos e

para causas criminais cuja pena méxima nio
ultrapasse um ano de prisio. Segundo dados
do IBGE para o ano de 2004, o Brasil conta
com 2.105 Juizados Especiais Civeis e 1702
Juizados Especiais Criminais espalhados, res-
pectivamente, em 1732 ¢ 1475 dos 5560
mumnicipios brasileiros, estando relativamente
bem distribuidos conforme o tamanho das
populagies locais, *

Se de um lado a criagio dos juizados es-
peciais significou uma tremenda ampliagio
do acesso 2 justiga, especialmente para pes-
soas de baixa renda, passadas duas décadas
de experiéncia estes tribunais ji enfrentam
graves sinais de colapso, pelo excesso de
demanda, Em vérios estados o volume de
processos ultrapassa aquele das cortes regu-
fares, sem que tenha havido por parte do
préprio judicidrio local uma redistribuicio
interna de recursos e jufzes para atender As
necessidades destes novos tribunais.” E ao
lado do problema quantitativo, h4 também
anilises que destacam efeitos negativos de
alguns métodos adotados pelos Juizados Es-

peciais e chamam atengio para a necessida-
de de sua revisio,

45. Vianna ¢ Burgos, com base em am
da predominincia excessiva do
coletivas ¢, adotande uma persp

de interdependéncia, que

destitui de sentido a perspectiva que 0s toma <como
Luiz Werneck (Org.). A democracia e os Trés Poderes.,
46. Fonte: IBGE (Tnstituto Brasileiro de Geografia e Estatfstica),
lagio ¢ Indicadores Sociais, Pesquisa de Informagfies Bisicas

pla pesquisa sobre agbes civis piblicas no Rio de Janeiro, contestam a tese
Ministério Piblico em relacio 2 sociedade civil, na proposigio das acdes
ectiva inais otimista sobre essa relagio, concluem que “entre a sociedade e o
Ministério Pitblico, a relagio ndo € tanto de assimetria ¢ dependéncia da primeira vis-a-

15 0 segundo, e sim

, quanto mais se consofida, mais Jegitima os novos papéis do Ministério Piiblico ¢
polaridades, coma instdncias contrapostas™. Vianna,
. Op. cit., p.445.

Diretoria de Pesquisas, Coordenagfo de Popu-
Municipais 2004,

47. Ver nesse sentido o diagnéstico elaborado pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, que ensejon

a formulagio, no Ambite do Conselho Nacional de Justiga, do
(www.cebepej,org.br) e {www.cnj.gov.br). E para uma avalia

ver Conha, Luciana Gross Sigueira,
Acesso & Justiga, op, cit.

4R, Macantay, por exemplo, demonstra como no caso da violénc

model praticado nos Juizados E
(MACAULAY, 2005).

“Pacto Social em prof dos Juizados Especiais”.
Ao da expansdo dos Juizados nos anos 1990,

“Juizado Especial: ampliagdo do acesso 4 Justiga?”, in Sadek, Maria T,

a doméstica, o tio incemtivado conciliation

speciais nio tem protegido adequadamente as mulhieres desse tipo de pritica

Paralelamente a0s iuizad.os especiais ¢
orientando-se pelo mesmao p'rmi:f;')io da ofer-
ta de servigos judicidrios mais rapidos e aces-
siveis, varias outras ipiciativas foram tz:xa-
das pelas justicas estaduais € fedtleral na d c;—
da de 1990, tais como juizados informais de
conciliagdo, juizados itinerantes {que Ocl:e;aj;]
em Onibus que circulam pela cida ; R

juizados especiais abrigados em faculc'iadcs
de direito, além dos recentemente Cria 08
juizados especiais federais. Em muitos cstz;;
dos, governos estaduais tém b?:scado r;:\fn '
diversos servigos piiblicos relaaonadosd area :
de justiga e cidadania, oferecendo-os ; m
neira integrada, ¢ num mesmo local, 4 po-
aq 49
pulifladtpendentementc das dificuldades <i
contradigdes que ainda marcam esse proces
so de expansio da Justiga brasdmraj parefg
inquestionével gue, também nessa c.hmcnsas_
comum e nido especificamente Polinco—cond
dtucienal, o Judicidrio assumitt tarefas de
grandes proporgdes, 0 que muitas vezes con-
wrasta com sua capacidade de dar respostas
com a efetividade esperada.

e

3. Ativismo Judicial e caminhos da
' reforma do Judiciario

Segundo Tate € Valiinclicr., em tr.abaiho
sobre a expansio do judiaé’no em dlverl{:(o.s
paises do mundo, a judicia[rzagdfj da politi-
ca se vé facilitada quando determinadas con-

digdes estdo presentes:

the presence of democracy, a
separation of powers sysr'em, ¢:
politics of rights, a s‘){stem of mt.er:es
groups and a pol:‘tn.ca[ opposition
cognizant of judicial means f(‘JT
attaining their interests, wem.k parties
or fragile government coaht:qns in
majoritarian institutions leading ;o
policy deadlock, irradequc?te ~p.ub‘ ic
support, at least relative to ;udrcrfzfles,
and delegation 10 coutts of d.eczsn)n—
making authority in cerm:.n'p({lu:y. areas
all contribute to the judicialization of

politics.™

Quando observamos o €aso brasileiro,
ce-nos que todas essas condigdes estive-

pare em maior ou

ram presentes nos Gltimos anos, em o
menor medida, o que nos tanana um i .
portante exempio de judicia_hzagdo da pc; O—
tica: a democracia restabeie‘cx_da nos anos n;
seguida de uma Consntusga:o prédxia e "
direitos em 1988, com um nimero Ca a;c

maior de grupos de interesses: organiza os
demandando solugio de confhtos’a lcolcnvos,
contrastando com um sistema po}.mco pouco
coalizoes e partidos frageis

ioritario, de
majoritirio, to o5 de

para sustentar 0 gOVerno, enquan s o
oposigio utilizam o jud;a.ano. para cond ;ci
além de nm modelo consnma?nal que de

gou 2 Justica 2 protegdo de interesses citm
diversas sreas, refletindo até n?c.sEn_o o ada
grau de legitimidade do Judiciario ¢ do

; riéncias pode seF en
49. Um balango dessas diversas ch:Lho dios juizados especi:
udicializagdo das relagbes sociass, ica.... op. Git.
pa et al. A m{:&:ﬁ%ﬁg?ﬂ;ﬂiml Potwer. Mova York: Nova York

Vianna et al. cxaminara_m o tTa

cia para ¢ processg _de j il
odelo de acesso A justica. Vial

50 ?atecc. Neal e Vallinder, Torbiotn (Eds.), Th

University Press, 1997, p.33.

1 i . cit.
contrado em Sadek, Maria T. Acesso d J'ustrg_a, Opn;-.-
ciais no Rio de Janeiro ¢ demonstraram sua :ré:fsodmc
4o sem identificar problemas e Limitag 5




Ministério Pablico como instituigbes capazes
de receber essa delegagio.’!
Tate e Vallinder argumentam que a
judicializacdo da politica, com base nessa
constelagdo de fatores, dependeria ainda da
disposigio dos integrantes dessas instituigGes
de agir, de tomar iniciativas e de chamar para
si a responsabilidade pela implementagio de
direitos ¢ pela solugio dos grandes conflitos
da sociedade, configurando o que a literatu-
ra nessa drea chama de ativismo judicial. Em-
bora nio seja possivel simplificar a ideologia
politica que permeia o meio forense brasi-
leiro, pesquisas recentes tém apontado a pre-
senca de valores de transformagio social, de
igualdade e de cidadania, entre juizes ¢ mem-
bros do Ministério Piblico - nestes mais do
que nos primeiros.” Tais valores ideologi-
cos podem ndo ser suficientes para levar a
magistratura ¢ o Ministério Piiblico 2 mer-
gulharem num ativismo judicial desenfreado,
mas certamente tém inclinado vérios estra-
tos dessas instituighes a assumir com firme-
za suas novas atribuigdes sociais e politicas.
Desde 1988, juizes e membros do Ministé-
rio Piblico ocuparam a cena politica brasi-
leira, como atores de destague nas mais di-
versas frentes abertas pelas mudangas poli-

ticas e institucionais desencadeadas pela
redemaocratizagio e nova Constituigio do pafs.

A conjungio desses vdrios elementos
explica a expansio da Justi¢a nos iltimos
anos, mas nio foi apenas esse 0 signo que
marcou a vida de instituigdes como Judicid-
rio e Ministério Piiblico nesse perfodo. Ao
lado de expansdo, “crise” € “reforma” sio
expressdes que dominaram o debate pibli-
co sobre a Justi¢a, na mesma proporgio em
que suas novas atividades foram valorizadas.

Na linha dos dois modelos constitucio-
nais de Judicidrio discutidos na primeira se-
¢io, pode-se afirmar que a “crise” da Justiga
no Brasil tem uma dupla dimensio: no que
diz respeito 3s suas fungdes de controle cons-
titucional das leis, a crise judicidria é uma
crise politica; no que diz respeito 2s suas atri-
buigdes de justiga comum, a crise é funcio-
nal e de desempenho.

Tais dimensdes da crise judicidria foram
objeto de intenso debate durante os mais de
dez anos em que o projeto de reforma do
Judicirio tramitou no Congresso Nacional,
mebilizando atores politicos, do meio foren-
se e da sociedade civil. Embora vérios diag-
nésticos tenham sido propostos e muitas
idéias de reforma tenham sido consideradas,

51.

52.

Estas sio caracterfsticas gerais que potencializam a judicializagdo da politica. Exames de casos especificos
podem demonstrar, entretanto, que a judicializagio da polftica ndo se complete sempre, no sencido de alte-
rar resultados do processo politica decisério. E o que argumenta Vanessa Oliveira, em seu estudo sobre o
papel do Judicidrio brasileiro no processo de privatizagdes no Brasil dos anos 1990. A autora descreve a
judicializagio da potitica come um ciclo de wés fases - o ajuizamento da agdo, o julgamento liminar ¢ 0
julgamenta de mérito — e conclul que, 1o caso das privatizagGes, esse ciclo ndo se completou com o Judicid-
rio alterando de fato o curso daquela politica piiblica. Oliveira, Vanessa Elias. “Judicidrio e ptivatizacdes no
Brasil: existe uma judicializagio da poltica?” Revista Dados, vol. 48/3. Rio de Janeiro: [UPER], 2005.

Boa parte dessas pesquisas encontra-se nos trabathos mencionados na nota 36. Quanto aos membros do
Ministério Piihlico, denominei sua ideclogia de “volunwrismo politico”, algo que combina uma crenga no
papel tutetar da instituigio frente a wma sociedade incapaz de se defender autonomamente ¢ a um poder
polftica-representativo corrompide ou incapaz de cumprir com suas obrigagdes. Ver Arantes, Rogério B,
Ministério Publico..., op. cit. cap. [I. Entre os jnfzes, o iltimo swrvey conduzido pelo Idesp (2000) revelou,
por exerplo, que 73,19 dos magistrados brasileiros consideravam que “o juiz tem um papel social a cum-
prir, e 4 busca da justica social justifica decisdes que violem os contratos”, contra apenas 19,7% afirmaram
que “os contratos devem ser respeitados, independente de suas repercussdes sociais™.

aaprovagio da emenda constitucional de re-
forma do Judicidrio se viu extremamente di-
ficultada durante esse longo periodo porque
os diversos atores envolvidos no processo
(governo federal, partidos politicos, 6rg30s
de ctipula do Judicidrio, associaghes de clas-
se da magistratura e do Ministério Piblico e
Ordem dos Advogados do Brasil) acabaram
produzindo uma situagao de vetos cmzad?s,
na qual dois ou mais deles se punham ai1go
dos em torno de uma proposta € em opost-
¢ao entre si no que diz respeito a outras tan-
tas. Ndo por outra razia, 0 projeto tramitou
por quatro legislaturas, contheceu varias ver-
sbes e s6 foi aprovado pelo Congresso Nacio-
nal em 2004, mais de uma década apds a
apresentagio da primeira proposta em 1992.
Na dimensio politica da crise do judicid-
rio, o grande embate se deu em torno de
propostas que levassem a uma concentragio
da competéncia do controle constitucional
das leis no Supremo Tribunal Federal, dimi-
auindo o alcance poltico do lado difuso do
sistema. Desde a adogao do sistema hibrido
peta Carta de 1988, presidentes da Republi-
ca e partidos governistas no Congresso (a
maioria polftica) tentaram aprovar mudan-
¢as constitucionais de concentragao, mas a
oposigho, em que pese muﬁm;égzh sempre
conseguiu impedi-las, sob a lideranga prim-
cipal do Partido dos Trabalhadores, € com ©
apoio das instincias inferiores do Judicidrio
e de associagoes do Ministério Piblico. Com
a chegada do PT 2 presidéncia em 2003, 0
partido abandonou a antiga resisténcia e, a0

passar da condigéo de oposigao a de gover-
1o, surpreendeu a todos a0 encampar a pro-
posta de concentragio do controle consti-
tucional no STF, por meio da chamada
“siimula de efeito vinculante™,’? votando
por sua aprovagio em 2004. E cedo hoje
para avaliar o impacto de tal mudanga e se
ela trard os efeitos esperados de redugio do
némero de processos no STF € de reforgo
da governabilidade politica do pafs, mas duas
conseqiiéncias sao certas: 2 prerrogativa de
editar sumulas vinculantes valorizard mais
ainda o papel politico do Supremo Tribunal
Federal e sua adogdo reduzird as possibilida-
des de uso da via difasa do sistema judicial
de revisio das leis por parte dos grupos de
oposigia,

Na dimensao funcional, as propostas de
ampliagio e diferenciagio da estrutura judi-
ciaria — para fazer frente a0 déficit de pres-
tacdo da Justiga — mostraram-se menos con-
(roversas e boa parte delas chegou a contar
com o apoio unificado da magistratura, da
OAB ¢ dos partidos de oposigio durante 08
anos 90, frente a uma quase indiferenga do
ZOVETNO a esse Tespeito. Dentre outras idéia%;,
destacaram-se a criagio de novos tribunais
regionais federais ou camaras eles associa-
das para ampliar 2 capacidade dajustiga fe-
deral; apoio 2 consoltidacdo dos jnizados
especiais e 3 criagio de noves; autonomia fun-
cional e administrativa das Defensorias Pu-
blicas; transferéncia do julgamento de cri-
mes contra direitos humanos da Justica Esta-
dual para a Justiga Federal e outras medidas

imci icidri da pelo Congresso Nagcional em 2004,

53. A Emenda Constiicional n. 45 (Reforma de fudicidrio), aprova : _ 2
estabelecen que “O Supremo Tribunal Federat poderd, de oficio ou por pravocagao, med.\amf: dc{nsao de
dois tergos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar samula gque, a

partir de suz publicagio na imprensa oficial,

terd efciro vinculante em relagia aos demais 6rgaos do Poder

. e - o
Tudicidrio ¢ 3 administragic piiblica direta ¢ indireta, nas esferas federal, estadual e municipat, bem com
. o
proceder 2 sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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voltadas & modernizagio do Judicidrio ¢
agilizagdo de seu funcionamento. A ascen-
4o do PT ao governo federal rambém teve
impacto nessa dimensio da reforma judicia-
ria; em primeiro lugar porque 0 partido sem-
pre defendera tais propostas — enquantc o
governo de Fernando Henrique Cardoso ndo
se empenhara muito por elas — e, tornando-
s¢ governo, reuniria mais forgas em prol de
sua aprovagio; em segundo lugar, uma das
primeiras medidas da administragdo Lula foi
criar, por meio do Ministério da Justiga, uma
Secretaria de Reforma do Judicidrio (SRJ}.
Destinada a promover, coordenar € sistema-
tizar propostas de reforma constitucional e
infraconstitucional do Judicirio, a SRF pas-
sou a ter papel importante na etapa final
(2003-2004) de tramitagio da reforma judi-
cidria no Congresso;™ em terceiro lugar, a
significativa “conversio” do partido aos
cinones econdmicos liberais — em grande
medida responsivel por sua propria vitdria
nas eleigoes de 2002 — refletiu-se igualmen-
te no entendimento do novo governo sobre
o papel do Judicidrio numa economia de
mercado cada vez mais globalizada. Em pou-
cas palavras, o partido de origem socialista
assumiu a causa da eficiéncia econbmica ¢
passou a olhar a questio da modernizagio
judiciaria nio s6 sob o prisma da amplia-
cio do acesso 2 Justiga para camadas
desprotegidas da populagio, mas também
como uma das principais institui¢des res-
ponsiveis por garantir a seguranga juridica
de contratos e das relagées econdmicas do h-
vre-mercado. A adogio dessa perspectiva con-
tribuiu ignalmente para a aprovagao do pro-

jeto de reforma em 2004, que contém virias
medidas modernizadoras nesse sentido.
A essas duas frentes de reforma —a poli-
tica ¢ a funcional — devemos acrescentar fi-
nalmente uma terceira: a da republicanizagdo
do Judicidrio por meio da criagio de or-
gios de controle externo € da adogio de
outras medidas destinadas a anumentar a fis-
calizagio ¢ a transparéncia da Justiga. Da
mesma forma gue as anteriores, tais pro-
postas vém sendo discutidas desde o inicio
dos anos 90, mas neste caso por influéncia
mais especifica daquilo que poderiamos
denominar de “onda republicana” que mar-
cou a transi¢io democrética brasileira. Refi-
ro-me ao processo de crescentes exigén-
cias em relagio ao trato da coisa publica e
de combate A corrupgio politica que atin-
gin inicialmente oS Poderes Executivo e
Legislativo ¢ que nio poderia deixar de afe-
tar também o Judiciario. Depois do
impeachment de um presidente da Repi-
blica e de sucessivos processos envolvendo
ocupantes de cargos executivos e legislativos
em diversos pontos do pais, essa “onda”
chegou ao Judicidrio ¢ passou a exigir o
desencapsulamento da magistratura ¢ a cri-
agio de novas formas de accountability dos
érygaos de Justiga. Nesse processo, até mes-
mo os tradicionais privilégios e garantias
do exercicio do cargo viram-se ameagados,
trazendo-nos de volta as velhas ligoes de
Toecgueville. Como profetizou o pensador
francés, a tendéncia democratica moderna
colocaria em risco os privilégios desse cor-
po especial de funciondrios do Estado a que
ele denominou de “nova aristocracia” a

§4. Dentre suas metas principais, destacamese: promover a ampliagio do acesso A Justiga, apoiar propostas que
levem a mator transparéncia ¢ controle piblico do Judicidrio e promover reformas que proporcionem
maior agilidade e eficiéncia a Justiga (ver http://www.mi.gov.brfreforma./indcx.htm)
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magistratura. De tempos em tempos, pre-
vira Tocqueville, romados pelo desejo de
igualdade e pelo ideal da res Wb[fca, pove
e representantes politicos buscariam nive-
lar garantias € anmentar 0 controle sob're
todaa administragao, incluindo ai a magis-
tratura, gue enfrentaria grandes diﬁculd?-
des para sustentar sua independéncia
(nstitucional e condigbes privilegiadas de
crabalho, nesses MOMENEOS criticos.
Durante os anos 90, 0 intrincado jogo
politico em tormo dos principais. eixos da
reforma judicidria manteve a magistratura €
o Ministétio Pablico a satvo de modificagbes
mais profundas, gragas aos vetos cruzados
envolvendo estes setoTes, O governo, s par-

tidos de oposicio € 2 Ordem dos Advogados
do Brasil. Com 2 ascensio do PT ao gover
no em 2003 — justamente 0 partido que tide-
rou a onda moratizadora republicana 1os
anos anteriores —, FOMpen-se aquela sitva
ciode equilibrio e a halanga pendc‘u favora-
velmente para o lado dos atores interessa-
dos em impor alguma forma de fiscalizagio
sobre as institmigdes de Justiga.

Embora ndo tao sexterno”, 0 61ga0 de
controle foi criado pela reforma constucio-
nal de 2004, sob o nome de Conselho MNacio-
nal de Justiga.” Composto por 15 membIos,
seus conselheiros s30 escolhidos para um man-
dato de 2 anos, permitida uma recondugio, da
seguinte forma:

Quadro 1.

integrantes da
magistraturs

v - urm desambargador de Tribu
V- um juiz egtadual, indicado pe

integrantes do

Ministério Publico Repiblica;

mstadunk;

Advogados
Brasil;

Meambros sxterios
ao maio forense

| - um rwinistro do Supremo Tribunai Federal, indicado pela raspective wripunal; .
It - um ministro do Superior Tribural de Justiga, indicado pele rBSpﬁCﬁVO‘ Mt;gu:‘@
il - um ministro 4o Tribunal Superior do Trabalno, indicado pelo respecive H

o Supremo Tribunal Federsl; .

i - um juiz de Tribunal Regioral Faderal, indicado pelo Superior Tripunal de Justiga:
Vii - um juiz federal, indicado pele Superior Tribunat de Justica;

vili - urn julz d& Tribunal Regiona
_ p{-umjuizdo trabaiha, indicado peto Tribunal Supericr do Trabstho;

i do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho:

X - um membro do Ministéric publico da Unido, Indicado pelo procurador—gerat da

X| - um membro do Ministério Pibiico gstadual, ascolhido pelo procurador-geral ds

Rapublica dentrs 08 nomes indicados pelo 6rgao competents de cada instituigho

X1 - dois advogados, indicados pelo Co

Xl - dols cidadaos, de notével saber juridico reputagao Jlipada, indicados um paia

Camara dos Deputados e outro pelo senado Federal.

Conselho Nacional de Justiga.

1 de Justiga, Indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

nselho Faderal da Ordem (08 Advogados do

ambém para 0 Ministério Pablico.

55, Lembrando que wit conselho semelhante foi instituido ©

1

e —TR




ea

Do ponto de vista da onda republicana,
o primeiro ano de atividade do CNJ nio
poderia ter sido mais promissor: a partir
de queixas formuladas contra juizes de di-
versos pontos do pafs, instaurou centenas
de processos disciplinares® e foi responsa-
vel pela adogio de duas medidas que tive-
ram forte impacto nacional: (1) fim da
contratagio, pelos tribunais, de parentes até
o 3° grau de jufzes e de servidores da Justica,
ordenando inclusive a exoneragio de milha-
res deles j4 empregados nas cortes de Justiga
do pafs. A medida antinepotismo adotada
pelo CNJ era uma reivindicagio antiga no
Brasil, mas nem Legislativo nem Judicidrio
jamais tiveram forgas suficientes para
implementi-la; (2) a segunda medida de forte
impacto e alcance nacional foi a fixac¢io do
teto salarial da magistratura nos termos em
que reza a Constituigio: nenhum servidor
publico pode ter salirio maior do que os
ministros do Supremo Tribunal Federal. A
questio do teto salarial dos ocupantes de
cargos piblicos vem se arrastando h4 anos
no Brasil e nd3o s3o poucos os funciondrios
publicos que recebem mais do que os minis-
tros do STF. Embora a decisio do CNJ te-
nham incidido sobre a magistratura, seus
efeitos estio se irradiando e podem atingir
outros nfveis da administragio piblica.

Finalizando, a sorte do Judicidrio esti
sendo langada nessas trés frentes de mudan-
ga — a politica, a funcional e a republicana -
¢ do equilibrio entre elas dependerd o futu-
ro da instituigio. Vale dizer que “crise” e
“reforma” 50 signos que acompanham a
vida do Judicidrio hi tempos e pio hd indi-
cios de que venham desaparecer no curto
prazo, O fato € que, sendo as fungdes do

Judicidrio na democracia contemporinea
algo controversas, estas devem seguir des-
pertando polémica: frear o poder das maio-
rias politicas governantes em nome das li-
berdades individuais, pela via do controle
constitucional {(fung¢do politica), amparar as
reivindicagGes igualitdrias de grupos sociais,
pela via do acesso coletive 2 Justi¢a {fungio
social) e garantir a seguranga juridica das
relagdes econdmicas e do funcionamento do
mercado (fungio econdmica). E tudo isso em
meio ao desafio permanente de sustentar sua
peculiar condigio de corpo aristocritico es-
tranho no seio da repiblica democratica.

56. Informagdes e as primeiras estatfsticas sobre a atuagio do CNJ podem ser encontradas em http:/

www.cnj.gov.br
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