O Judiciario
frente
a divisao
dos poderes:

um principio
em
decadéncia?
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Para o senso comum juridico, o poder Judicidrio é um dos trés poderes
-._clfias:cosreconhec:doa peladoutrina. Emsimples palavras, costuma-se

atnbl.ur-lhe a missiio de aplicar contenciosamente a lei a casos particu-

y lares. Nas licdes mais antigas, repetidas ainda hoje, o poder Judicidrio é
_ constituido paradetcrminar e assegurar a aplicagio das leis que garan-
temainviolabilidade dosdireitosindividuais. No exercicio dessa mMissio,

cle ¢, em face dos outros poderes, autébnomo ¢ independente. Distin-
guindo-se do poder Executivo poraplicarconrenciosarmente alei, adou-

trina usa esclarecer o sentido desse modo de aplicagio por meio de
caracteristicas inibidoras de sua atuagio: cle s6 age sc houver litigio, s6

se pronunciasobre casosindividualizados (nuncasobre hipdtesesouleis
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em tese, ressalvadas as argilligdes diretas de
inconstitucionalidade) ¢, para atuar, tem de
ser provocado. Em principio, adiferengado
poder Legislativo, suas decisdes sdo progra-
madas ¢ nfo programantes, isto €, decide
com base na lei, na Constituigdo, nos princi-
pios gerais de direito, nos costumes, e sua
decisdo vale para o caso para o qual foi pro-
vocado, ndo podendo ser estendida para os
demais casos.

DIVISAO DOS PODERES E
NEUTRALIZAGAO POLITICA
DO PODER JUDICIARIO

A concepgio do poder Judicidrio como
um dentre trés poderes resultou da consoli-
dagiio de grandes principios de organizagio
politica, incorporados pelas necessidades
jurfdicas nasolugode conflitos. Deumlado,
a soberania nacional ¢ a divisdo dos pode-
res; de outro, o cardler privilegiado que alei
assume como fonte do direito. Até a Revo-
lugdo Francesa, toda soberania residia no
senhortermtonalounorei. Estaformamuito
concreta e personalissima de simbolizar o
centro Gnicode normatividade colocava, no
entanto, alguns problemas préticos de juris-
diglio. Nesse sentido, um jurista francés do
século XV11, Loyseau (Des Seygneuries, 111,
12, mencionade por Gillissen: “Les
Probl¢mes des Lacunes du Droit dans
I'Evolution du DroitMediévalet Modemne™,
in Les Problémes des Lacunes en Droit, org,
de Perelman, Bruxelas, 1968, p. 230), escre-
via, asuaépoca,queorei,ndopodendosaber
tudo, nem estar presente em toda parte e,
em conseqiiéncia, ndo lhe sendo possivel
prover a todos as mesmas situagdes que
ocorrem em todos os lugares de seu reino e
que requerem ser regulamentadas pronta-
menle, permitia ds cortes soberanas fazer os
regulamentos. Estes, porém, eram provisé-
rios e feitos sob sua condescendéncia. Ora,
foi asubstituigio dorei pelanagio (O prin-
cipiodetodasoberaniareside essencialmen-
te na nag@o” - Declaragiio dos Dircitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, ant. 3°), con-
ceito mais abstrato ¢, portanto, de uma
maleabilidade maior, que permiliu a manu-
tengiodocardteruno,indivisivel, inaliendvel
e imprescritivel da soberania (Constituigdo
Francesade 1791)emperfeita harmoniacom
um principio de divisio dos poderes, funci-
onalmente apto a resolver o problema de
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um poder Judicidrio com caracteres prépri-
os ¢ autdnomos (“O poder Judicidno nio
pode em nenhum caso ser exercido pelo
corpo legislativo, nem pelo rei”, art. 1% cap.
V) e com a possibilidade de atuagldo
restringida (“Os tribunais ndo podem se
imiscuir no exercicio do poder Legislativo,
nem suspender a execugfio das leis™, art, 32,
cap. V).

A teona cldssica da divisio dos poderes,
construfda com um claro acento anti-
hierarquizante ¢ com a finalidade de
implodir a concepgio mono-hierdrquica do
sistema politico, ira garantir, de certa for-
ma, uma progressiva separagio entre politi-
ca e direito, regulando a legitimidade da
influéncia politica no governo, que se torna
totalmente aceildvel no Legislativo, parc-
almente no Executivo e fortemente neutra-
lizada no Judicidrio, dentro dos quadros
ideolégicos do estado de direito. Ressalte-
se, nesse sentido, o impontante papel do
principio da divisiio dos poderes assinalado
por Montesquicu na garantia da liberdade
do cidadio (L'Esprit des Lois, Paris, sem
data, Livre XI, ch. VI: “quando na mesma
pessoaouno mesmocorpode magistratura,
o poder Legislativo estd reunido ao poder
Executivo, nfo existe liberdade, pois pode
lemer-s¢ que 0 MESmo MOnarca ou 0 mes-
mo senado apenas estabelecam leis Lirdni-
cas para execuld-las liranicamente™).
Montesquieu, naverdade, vianadivisiodos
poderes muito mais um preceito de arte
politica do que um principio juridico. Ou
seja, ndo se tratava de um principio para a
organizaciio do sistemna estatal ¢ de distri-
buigio de competéncias, mas um meio de se
evitarodespotismo real (sed contra, Passerin
d'Entréves, La Nocidn del Estado, Madrid,
1970, p. 133). Nesse sentido, o principio ndo
cra de separagdo de poderes, mas de inibi-
¢do de um pelo outrode forma reciproca; no
exercicio desta fungdo, dos trés, o Judicidrio
era 0 que menos tinha a ver com forga poli-
tica; por isso dizia Montesquieu: “dos trés
poderes mencionados, o de julgar é em cer-
tomodo nulo. Nio restam sendo dois™. Ndo
obstante, o reconhecia como a mais alta au-
toridade nos governos constilucionais.

De fato, a neutralizagio do Judicidrio é
uma das pegas importantes na caracteriza-
¢iio do estado de direito burgués. Ela se tor-
na,no correrdoséculo XIX, apedraangular
dos sistemas politicos desenvolvidos. Em



consondncia com o principio da tripanigio
dos poderes, ela serd o eixo que permitird a
substitui¢ioda unidade hierdrquica, concre-
tamente simbolizada pelo rex por uma es-
trutura complexa de comunicagiio e contro-
le de comunicagdo entre forgas mutuamen-
te interligadas. A neutralizaglio assinalard a
importincia da imparcialidade do juiz e o
cardter necessariamente apartiddrio do de-
sempenho de suas fungdes.

NEUTRALIZAGAO POLITICA
DA JUSTIGA E APLICAGAO
DO DIREITO

A neutraliza¢do foi acompanhada de
uma desvinculaglo progressiva que iria so-
frer o direito de suas bases sociais, Inicial-
mente, ela significania neutralizagiio polfti-
ca, para depois exigir distanciamento ético,
Assim, com a canaliza¢do de todas as proje-
¢bes normaltivas com pretensdo de validade
para o enderego politico do Legislativo e o
conseqente tratamento oportunistico dos
valores méximos (cresce a forga ¢ a impor-
tincia do posilivismo juridico), a
neutralizagiodo Judiadriose apoiard nacen-
tralizagiio organizada da legislagfio (s6 a lei,
volada e aprovada pelos representantes do
povo, obriga) e reforgard o lugar privilegia-
dodalei como fonte do direito. Este reforgo
ocorre nfio s6 pela exaltagio do principio da
legalidade e a conseqlente proibigio da
decisio contra legern, mas também pelo ato
jurisdicional como um processo de
subsungiio do fatod norma. Aosublinhar-se
asubsungio como ométedo de aplicagiodo
direito, neutraliza-se para o juiz o jogo dos
interesses concretos na formagfo legislativa
do direito (se esses interesses serdlo atendi-
dos ou decepcionados ndo ¢ problema do
juiz, que apenas aplica a lei). Por conseguin-
te, sua atividade jurisdicional guiadasuperi-
ormente pela lei e pela constituigio ndo se
vinculaanenhumdireitosagradoounatural
nem exige um contetdo ético ainda que
teleologicamente fundado. Acima de tudo,
o importante & que a lei seja cumprida.

Esta concepglo do poder Judicidrio
como politicamente neutro nos quadros do
estado de direito burgués regido pelo prin-
cipio da tripanti¢io dos poderes pressupde
uma congruéncia entre as fungdes instru-
mentais e as fungdes expressivas do proces-
so judicial (cf. Niklas Luhmann,

Rechissoziologie, Opladen, 1983, p. 315 ¢
segs.). Os efeitos imediatos de um processo
(uma condenagdio, uma absolviglo, uma
declaragdo de um direito) s¢ sio atingidos
por meio de uma agdo expressiva: uma de-
cisdo in casu. Mas a busca dessa decisdo
depende de um cdlculo instrumental: a de-
cisdodevesatisfazer necessidadesdecorren-
tes de finalidades distantes, ou seja, a reali-
zaglo da justiga, da paz social, o
asseguramento dos direitos individuais re-
conhecidos constitucionalmente, tudo ma-
nifestado num valor supremo, a seguranga
juridica. Por isso, parte-se, de um lado, de
normas preestabelecidas naleiabstratamen-
te (fungioinstrumental),de outro, por meio
de interpretaglo - subsunglio - , chega-se &
satisfagdo das necessidades concretas (fun-
¢loexpressiva). A congrulnciaentre asduas
fungdes significa que a satisfagiio das neces-
sidades concretas muitas vezes provoca ou
exige odiferimento, notempo,dasatisfagio
das necessidades finalisticas, na pressuposi-
¢do de que estas, embora distantes, estio
sempre a caminho de serem atingidas. Essa
congruénciaé crucial paraalegitimidade da
atividade jurisdicional. Em tese (liberal ¢
burguesa), acombinatéria das duas fungdes
é garantida pelo papel instrumental do juiz
que, configurado pela neutralidade (distan-
cia das partes, imparcialidade, serenidade,
posigo dominante mas apartiddna), torna-
se 0 instrumento capaz de realizar a divisdo
dos poderes. Nesse sentido, o processo judi-
cial deve ser funcional, enquanto um siste-
ma capaz de determinar o futuro na medida
em que 0 mantém incerto, isto ¢, os proce-
dimentos jurisdicionais permitem que os
atingidos por decisdes vivenciem um futuro
incerto (a realizagdo abstrata da seguranga
juridica), mas sentindo-se seguros, desde o
presente, por forga dos procedimentos nos
quais se engajam. Como o juiz nfo legisla,
mas cumpre a lei, a congruéncia exige uma
aceitagdo da mutabilidade do direito por
forga de processos legislativos autbnomos e
independentes: a diferenga entre o velho ¢
0 novo direito nio é percebida em termos
diacrénicos, mas sincrOnicos - ambos sfo
direito, s6 que um € vigente e 0 oulro, revo-
gado. Admite-se,em conseqiiéncia, amani-
pulagio contraditéria das estruturas: o que
vale hoje deixa de valer amanhi e pode
voltaravalerdepois; emnome daseguranga
abstrata, essa mutabilidade niio perturba a
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FRANCESA DE 1793,

impositividade: lex prima facie valet. Com
iss0, o direito ndo depende do saber e do
senlir individuais ¢, a0 mesmo tempo, con-
tinua sendo aceito por todos.

Nesses quadros, a neutralizagdo do po-
der Judicidrio transforma o sentido da apli-
cagfio dodireito. Antes encarava-se o direi-
to como uma expectativa ética de padriio de
comportamento, predeterminado por valo-
res-fins, donde ojufzo comoumatodarazio
e a jurisdi¢giio como uma atividade decor-
rente da virtude da justica; agora, o direito ¢
visto como um programa funcional, hipoté-
tico e condicional (se... entdo), donde uma
certa automaticidade do julgamento, que se
libera de complicados controles de finalida-
des de longo prazo e se reduz a controles
diretos, caso a caso (cf. criticamente: René
Marcic, Vorn Gesetzesstaat zum Richterstaat,
Wien, 1957, p. 250 e segs.). S6 assim € possi-
vellidar-se, no Judicidriodo estado de direi-
to burgués, com altos graus de inseguranga
concreta de uma forma suportavel: a segu-
ranga abstrata, como valor juridico, isto €,
como certeza e isonomia, € diferida notem-
po pela tipificagdo abstrata dos contetdos
normativos (generalidade da lei) e pela
universalizagio dos destinatarios (igualda-
de detodos perantealei), aparecendo como
condigdo ideologicamente suficiente para a

supera¢lio das decepgdes concretas que as
decisdes judiciais trazem para as partes.

NEUTRALIZAGAO POLITICA E
CONTROLE CONSTITUCIONAL

A neutralizagho politica do Judicidrio,
conseqiiéncia da divisdo dos poderes e espi-
nha dorsal do estado de direito burgués, es-
clarega-se, nio é, propriamente, um tipo de
indiferenga genérica. Ndo significa, na con-
cepgio liberal que se firmou durante o sécu-
lo passado, uma espécie de alheamento po-
litico. Como disse Hughes, um ex-presiden-
te da Suprema Corte norte-americana, no
inicio deste século: “Estamos regidos por
uma Constituigio, masesta Constituigdoéo
queosjuizesdecidemoque é”. Nos Estados
Unidos, num primeiro perfodo, que vai de
1801 a 1835, sob influéncia de Marshall, o
exercicio de uma competéncia politicamen-
te neutralizada deu-se pela tese do controle
judicial do federalismo e depois da
constitucionalidade das leis. Nessa época, a
Suprema Corte foi se firmando como o re-
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gulador da vida constitucional. Num segun-
do periodo, que alcanga até o ano de 1937,
comuminterregnode autolimitagiono tem-
po de Roosevelt que dura até 1954, o con-
trole se expande, passando os juizes daque-
la corte a assumir a funglio de verdadeiros
guardides da prépria legitimidade constitu-
cional, exercendo o controle até de emen-
das & Constituigiio em nome de principios
gerais superiores {nsitos ao préprio texto
constitucional. Data dessa época a expres-
sfio “governo dos juizes”. Isso nio fazia do
Judicidrio um poder politico, mas lhe dava
competéncia para atuar como um freio as
aspiragdes politicas dos outros poderes, o
que ndo destruia a concepgio liberal do es-
tado de direito, pois a relagdo de indepen-
déncia e harmonia que devia existirentre os
poderes exigia um principio com forga ca-
paz de controlar as paixdes politicas. Aque-
la concepgiio supde, afinal, que o sistema
politico da sociedade delermine sua essén-
cia como Estado constitucional, postulan-
do,comisso,avitériadodireitosobreopoder
politico.

Neutralizar, portanto, ndo significava
tornar genericamente indiferente, mas ge-
rar uma indiferenga controlada, ou seja, es-
tabelecer uma relagio em que aindiferenga
¢ garantida contra expectativas de influén-
cia. A ncutralizagfio, nesse sentido, ndo tor-
na o Judicidrio imune, de fato, a pressdes de
ordem politica. Sua neutralizagiio ndo se d4
a nivel dos fatos, mas a nivel das expectati-
vasinstilucionalizadas:aindaque defatohaja
pressoes politicas, estas institucionalmente
nao contam. A independéncia do juiz, dird
ojuristaconscicntedessainstitucionalizagdo,
exige que “a crenga nela esleja enraizada
profundamente na populag¢io™ (Mannlicher,
Die richtertiche Unabhaengigkeit, citado por
Marcic, op. cit., p. 265). Pois 56 desse modo
a pressiio politica, como fato, se descarta
como versio ética.

Uma das mais importantes conseqiién-
cias da ncutralizagiio estd, assim, no trata-
mento da relagiio entre direito e forga ou
violéncia [isica no sistema politico. Ela per-
mite que o Legislativo seja despido de seu
uso ¢ que o Executivo dela faga uso sob
controle do Judicidrio, o que, enfim, realiza
o postulado da conecentragio da forga nas
mios do Estado e da proibigdo do uso pniva-
do da forga. O Judicidnio nio concentra a
forca, mas filtra o seu uso, ao decidir sobre
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ele. Esta importante conseqiiéncia faz da
neutralizagio, na concepgdo do estado de
direito liberal, uma espécie da regulador do
uso politico da violéncia. A violéncia, con-
cretamente, por suaimponderabilidade, pela
suailimitagiode fato, é sempre abstrata nas
miios do politico, que oscila em usd-la de-
mais ou de menos. Ou seja, o politico lida
mal com o uso da violéncia ou das medidas
de forga na sua concretude, o que se (az ver
nas dificuldades em que se enredam os par-
lamentos no julgamento de seus membros
ou nos crimes de responsabilidade de auto-
ridades politicas, ou que se percebe na
politizagdo dos processos judiciais nos regi-
mes autoritdnos ¢ totalitdrios. Uma Justiga
politizada, ao contréno,compartilhada res-
ponsabilidade pelos resultados do uso da vi-
oléncia, fazendo do juiz um justiceiro ¢ do
processo um movimento na diregio dos
famigerados tribunais de exce¢do. Ou seja,
a Justiga politizada armisca-se a render-se a0
marketing das opinidces, reduzindo o direito
a elas, o que funciona bem no Legislativo
masque, noJudicidrio, torna opacoo usoda
forga, conduzindo-a & banalidade e & trivia-
lidade do jogo dos interesses.

DIVISAO DOS PODERES,
NEUTRALIZAGAO POLITICA

DA JUSTIGA E O ADVENTO DO
ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

Ascondigbesem que adivisio dos pode-
res ¢ a conseqlente neutralizagio politica
do poder Judicidrio floresceram alteraram-
se profundamente em nosso século. Sobre-
tudo nos dltimos cinqUenta anos, o advento
da sociedade tecnoldgica aumentou consi-
deravelmente o nivel de complexidade da
vida humana. A civilizagiio tecnolégica ndo
apenas cria mais possibilidades de agdo,
como se alimenta de si prépria, aumentan-
do ¢ acelerando a possibilidade da prépria
criagio tecnoldgica. Este movimento refle-
xodatecnologia -amanipulagdotecnoldgica
da prépria tecnologia - altera o sentido dos
controlessociais ¢ politicos, repercutindonos
controles juridicos. Na complexa sociedade
tecnolégica de nossos dias, as atividades de
controle mudam de vetor, deixando de vol-
tar-se primordialmente parao passado, para
ocupar-s¢ basicamente do futuro. A ques-
130 nio estd mais em controlar o desempe-
nho comportamental tal como foi realiza-
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do, mas como ele se realizard. A civilizagio
tecnoldgica, nesses lermos, joga sua capaci-
dade criativaem férmulasde governo, cujos
méximos valores siio a eficiéncia dos resul-
tados e a alta probabilidade de sua consecu-
¢lo. No campojuridico, o tribunal, tradicio-
nalmente uma instincia de julgamento e
responsabiliza¢io do homem por scus alos,
pelo que ele fez, passa a ser chamado para
uma avaliagiio prospectiva e um “julgamen-
10" do que ele € ¢ poderd fazer. E nesse
quadro de proje¢dio do sentido do direito
parao futuro, paraasua realizabilidade mais
doque para a sua consisténcia pré-constitu-
ida, que se ha de entender o advento do
chamado estado do bem-estar social.

O crescimento do estado social ou esta-
do do bem-estar social reverteu alguns dos
postulados bdsicos do estado de direito, a
comegar da separagiio entre Estado e soci-
edade, que propiciava uma correspondente
liberagdo das estruturas juridicas das estru-
turas sociais. Nessa concepgiio, a protegio
da liberdade era sempre da liberdade indi-
vidualenquantoliberdade negativa, de ndo-
impedimento,doque ancutralizagdo do Ju-
diciério era uma exigéncia conseqtiente. O
estado social trouxe o problema da liberda-
de positiva, participativa, que ndo é umprin-
cipio a ser defendido, mas a ser realizado.
Com a liberdade positiva, o direito & igual-
dade se transforma num direito a tornar-se
igual nas condigbes de acesso A plena cida-
dania. Correspondentemente, os poderes
Executivo e Legislativo sofrem uma enor-
me expansio, pois deles se cobra a realiza-
¢do da cidadania social ¢ ndo apenas a sus-
tentagdo do seu contorno juridico- formal.

Os direitos sociais, produto Lipico do
estado do bem-estar social, ndo sdo, pois,
conhecidamente, somente normativos, na
forma de um a priori formal, mas tém um
sentido promocional prospectivo, colocan-
do-se como exigéncia de implementagio.
Isto altera a fungfio do poder Judicidrio, ao
qual, perante eles ou perante asua violagio,
niio cumpre apenas julgar no sentido de
estabelecer o certo e 0 errado com base na
lei (responsabilidade condicional do juiz
politicamente neutralizado), mastambéme
sobretudo examinar se o exercicio discrici-
ondrio do poder de legislar conduz 2
concrelizagio dos resultados objetivados
(responsabilidade finalistica do juiz que, de
certa forma, o repolitiza). Por fim, a extensa



massificagfio social transforma a sociedade
numa sociedade de consumidores, fazendo
da economia um processo de produgio
massificada, comercializagdo massificada ¢
consumo massificado e reduzindo quase
todas as atividadeshumanas,daarte aolazer,
da ciéncia A cultura, a objetos de consumo,
isto €, a objelos descartdveis ap6s o uso.
Desse modo transforma-se a velha concep-
¢do dos direitos subjetivos como direitos
individuais, ao exigirem-se protegdes cole-
tivas - direitos coletivos - ¢ até protegdes
impossiveisde serindividual oucoletivamen-
teidentificadas - direitos difusos. Emconse-
qiiéncia, os litigios judiciais passam a admi-
lir ¢ a exigir novas formas de dircito de aglo
(class action, agho civil pablica). Altera-se,
do mesmo modo, a posigio do juiz, cuja
neutralidade ¢ afetada, ao ver-se ele posto
diante de uma co-responsabilidade no sen-
tido de uma exigéncia de agio corretiva de
desvios na consecugdo das finalidades a se-
rem atingidas por uma politica legislativa.
Tal responsabilidade, que, pela cldssica di-
visiio dos poderes, cabia exclusivamente ao
Legislativo ¢ ao Execulivo, passa a serim-
putada também a Justiga.

Em suma, com base em condigbes
sociopoliticas do século XIX, sustentou-se
por muito tempo a neutralizagio politicado
Judicidrio como conseqiiéncia do principio
da divisio dos poderes. A transformagiio
dessas condigdes, com o advento da socie-
dade tecnolégica e do estado social, parece
desenvolver exigéncias no sentido de uma
desnewrralizagdo, posto que o juiz é chama-
do a exercer uma fungdo socioterapéutica,
liberando-se do apertado condicionamento
da estrita legalidade e da responsabilidade
exclusivamente retrospectivaqueclaimpde,
obrigando-se a uma responsabilidade
prospectiva, preocupada com a consecuglio
de finalidades politicasdasquaiscle nfio mais
se exime em nome do principio da legalida-
de(duralex sedlex). Niose trala, nessatrans-
formagio, de uma simples corregiio da
literalidade dalei no casoconcreto pormeio
de eqilidade ou da obrigatoriedade de, na
aplicaglio contenciosa da lei, olhar os fins
sociais a que cla se destina. A responsabili-
dade dojuiz alcanga agora a responsabilida-
de pelo sucesso politico das finalidades im-
postas aos demais poderes pelas exigéneias
doestadosocial. Quseja,comoo Legislativo
¢ 0 Executivo, o Judicidrio torna-se respon-

sdvel pela coeréncia de suas atitudes em
conformidade com os projetos de mudanga
social, postulando-se que cventuais
insucessos de suas decisdes devam ser corri-
gidos pelo préprio processo judicial.

A nova situagiio, na verdade, acaba por
atingir profundamente dois principios tra-
dicionais da cultura juridica cldssica: o prin-
cipio da imunidade do Estado (the king can
do no wrong) e o principio da coisa julgada
(res judicata), ambos fundados, no estado
dedireitoburguds, naatividade junsdicional.
Quanto ao primeiro, a divisio dos podceres
significou uma superagdo do Absolutismo
que via na vontade do soberano a fonte pri-
mordial do dircito. A emanagio do direito
pelo saberano o funciondrio do Estado es-
tava umbilicalmente preso, Nessa concep-
¢iio, 0 juizera, entre outros, um funciondrio,
No estado de direito, o juiz deixa de ser um
funciondrio, submetido s hierarquias da
administragdo, para tornar-sc, ele proprio,
uma expressio origindria do poder estatal,
Por definigdo, ele ndo excree uma fungdo,
mas o poder de julgar conlenciosamente os
litigios. Sua liberdade ¢ sua independénecia
nascem conjuntamente com a instauragio
constitucional do Estado. Seu status privile-
giado em face dos demais poderes permite,
entdo, uma revisdo da velha tese absolutista
da irresponsabilidade do Estado numa ver-
sdo diferente. O Estado, como pessoa juri-
dica, seus funciondrios ¢ seus agentes, passa
arespondercivileadministrativamente pelas
violaghesdosdireitossubjetivos docidadio,
cabendo ao poder Judicidrio o julgamento
final dos atos ilicitos. A condigiio bisica de
funcionamento desta estrutura de
responsabilizagio ¢, no estado de dircito, a
imunidade do juiz pelos scus atos
jurisdicionais em face das partes. Esta imu-
nidade, porsuavez,lem porcorrclatooprin-
cipio da coisa julgada. Res judicata facit jus
torna-se umaexigénciada propria atividade
jurisdicional. Ela ¢ uma decorréncia da im-
parcialidade do juiz como um terceiro em
face de litigios concretos (fertius super par-
res). Sem cla, a seguranga juridica cstaria
ameagada, posto que a exigéncia de quc li-
tigios tenham um lim, pela impossibilidade
da sua permanente retomada (ne lites
aeternae fiant), nfio se realizaria,

A desnewrralizagdo politica do juiz, ao
exporoJudicidrio & critica piblica, sobretu-
do e especialmente através dos meios de
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comunicagdo de massa, cria uma séne de
tensdes entre sua responsabilidade ¢ sua
independéncia, cuja expressio mais contun-
dente estd na tese do controle externo do
Judicidrio. Essatese pde a descoberto o fato
deque tantoaimunidadedajudicaturaquan-
to o principio da coisa julgada, ao invés de
decorréncias “l6gicas” da divisio dos pode-
res, estio na verdade a servigo de valores,
finalidades socialmente relativas que o sis-
tema legal, de virios modos, procura reali-
zar (cf. Mauro Cappelletti, “Who Watches
the Watchmen?",in General Reportdo 11th

International Congress of the International
Academy of Comparative Law, Caracas,
1982). Como se, de repente, por exemplo,
ganhasse relevo suspeito o falo de que o
processo de nomeagio dos jufzes de tribu-
nais superiores estd em estreita dependén-
cia da vontade politica do Executivo ¢ do
Legislativo (caso, no Brasil, dos ministros
do Supremo Tribunal Federal ou dos jufzes
nomeados por forga do chamado quinto
constitucional). Mais do que isso, lorna-se
perceplivel que a vinculagio do juiz a lei,
base da sua neutralizagiio, acaba por gerar,



para 0 homem comum, um tipo de insegu-
ranga até entdo insuspeitada: a inseguranga
gerada pelo préprio direito! Compare-se,
nesse sentido, a seguranga propiciada pela
Justi¢a contra o ato ilicito de um cidadio
contra o outro com a inseguranga social do
homem comum em face da concordata de
uma instituigdo financeira rigorosamente
processadanotribunal conforme osditames
da lei, ou a despedida (legal) do trabalha-
dor, ou a greve (legal) em servigos essenci-
ais, ou a desapropriagido (legal) indi-
ferengada de bens imdveis de pessoas eco-
nomicamente em condigdes extremamente
desiguais, etc. Desse modo a crenga na neu-
tralidade institucional do Judicidrio fica afe-
tada em nome de padrdes politicos (valores,
objetivos, finalidades), pondo-se a compli-
cada questio dos possiveis limites da sua
imunidade.

A repolitizagio do Judicidrio, tese colo-
cada abertamente pelos adeptos do chama-
do “uso alternativo do direito”, coloca, no
entanto, um problema de ndo fécil solugiio.
A expansiio tecnoldgica e as possibilidades
de agdo por ela propiciadas, ao multiplica-
rem-se as possibilidades de consumo na so-
ciedade de massas, fazem da politica, ela
prépria, um bem de consumo. Néo hd mais
apenas atos politicos, interesses polilicos,
objetivos politicos, mas um verdadeiro
marketing de manipulagio politica da pro-
pria politica.

Este marketing serve-se dos meios de
comunicagio € provoca uma hipertrofia do
poder que acaba por alingir o préprio Judi-
cidriode forma paradoxal: suancutralizagio
torna-se, ela mesma, politica, isto é, ela é
politicamente contaminada, passandoa sus-
lentar-se por meios politicos, como a busca
de apoio da opinido publica, a geragio de
consenso popular,amanutengdo daimagem
(0 juiz “progressista”, a decisfio conforme a
vontade do povo), a busca do prestigio (a
decisdo de repercussdonacional, a entrevis-
ta na TV), etc. O risco, nisso tudo, fica, no
entanto, por conta de uma rendigio da Jus-
liga & tecnologia do sucesso, com a transfor-
magdo do direito em simples ¢ corriqueiro
objeto de consumo.

A politizagio da Justia, nesse sentido, é
diferente da politizagio do Legislativo ou
do Executivo. Diante de um Judicidrio neu-
tralizado, aqueles dois poderes produzem
normas, mas nio criam o direito. O poder

polituco valonza ¢ desvaloriza direitos, ao
alterar-lhesa forgade obrigatoriedade. Pode
até usar ¢ abusar deles. Os produtos
normativos oferecidos pela atividade poli-
tica do Legislativo e do Executivo ndo pas-
sam, porém, de mercadorias: 1ém valor de
uso e valor de troca, mas ndo tém valia, isto
€, nfio tém valor em si. A neutralizagiio po-
litica do Judicidrio ¢ que institucionaliza a
prudéncia como uma espécie de guardido
¢ético dos objetos juridicos, Ora, com a
politizagfio da Justiga tudo passa a ser regi-
do por relagdes de meioe fim. O direito nfio
perde sua condigio de bem publico, mas
perde o seu sentido de prudéncia, pois sua
legitimidade deixa de repousar na concér-
dia potencial dos homens, para fundar-se
numa espécie de coerglio: a coergio da efi-
cdcia funcional. Ou seja, politizada, a cxpe-
riéncia jurisdicional torna-se presa de um
jogodeestimulos e respostas que exige mais
cilculodo que sabedona. Segue-se dai uma
relagdo tornada meramenite pragmadtica do
juizcom o mundo. Pois, vendo ele o mundo
como um problema politico, senle e trans-
forma sua aglio deciséria em pura opgio
técnica, que deve modificar-se de acordo
com os resultados e cuja validade repousa
no bom funcionamento.

Sabemos ser impossivel lazer voltar a
roda do tempo. Num livro publicado em
1982, de titulo bastante sugestivo - Despe-
dindo-se de Montesquieu (Abschied von
Montesquieu)- Hans Girardi assinala que o
principio da divisio dos poderes ndo tem
hoje a mesma releviincia de outras épocas.
Embora persistam as questdes tradicionais
referentes as fungdesde controle na relagiio
entre os poderes, o eixo da discussio torna-
s¢ agoraadicotomiatipicamente tecnolGgica
macropoder/micropoder (op. cit., p. 46). Os
riscos de uma desncutralizagio politica do
Judicidrio ndo serdo evitados pela volta ao
passado, mas por serem encarados, no con-
texto social de nossos dias, como desafios,
Naosctrala, pois,de preservar antigos equi-
librios, mas de evitar a manipulagio do
homem pela tecnologia ¢ por todas as for-
mas de poder que ela alimenta. Ndo certa-
mente pelo desejo - utdpico - de elimind-la,
mas valendo-se, talvez, da sua prépria
reflexividade, descobrindo na sua pritica o
seu limite ¢ a sua extensdo. A queslio ¢,
afinal, como construir, com esse objetivo,
uma tecnologia juridica.
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