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RESUMO

A partir da articulagdo dos conceitos de democracia, representacdo, legitimidade e accountability, esse pequeno
ensaio pretende apontar a hipotese de risco para a democracia que pode ser gerada pela judicializag¢do da politica.
O que significa para a democracia a atuagdo do Judiciario produzindo ou alterando politicas publicas, sob a forma
de direito novo, mas ndo atuando mediante representacdo constituida em sufragio? De que forma a sociedade se
capacita a controlar o Judicidrio no exercicio dessa fun¢do? Em suma, é uma breve introdugdo ao problema da
judicializag@o da politica no ambito da democracia representativa, bem como a sugestdo para que se garanta a
legitimidade mediante a institucionalizagdo de um tribunal que permita a accountability vertical.
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ABSTRACT

From the articulation of the concepts of democracy, representation, legitimacy and accountability, this short essay is
intended to show the possibility of danger to democracy that canbe generated by the legalization of politics. What
does it meanfor democracy the role of the judiciary producing or changingpublic policy, in the form of new right,
but not acting uponrepresentation made in suffrage? How society will enable to control the judiciary in the exercise
of this function? In short, is abrief introduction to the problem of judicialization of politics in the context of
representative democracy, and the suggestion to ensure legitimacy through the institutionalization of a court to
allow vertical accountability.
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1. Introduciao

“Todos os cidaddos alcancam direitos iguais e os cargos sdo preenchidos por sorteio. E
este o traco, para Platdo, a verdadeira caracteristica essencial da democracia, tal como ele a
via na sua cidade natal. Diante dele, que apreciava acima de tudo o saber dos peritos, surgia a
democracia precisamente como o simbolo dum regime que dava ao juizo de cada um uma igual
participag¢do na resolucio dos problemas supremos do Estado™. O horror de Platio a
democracia, como menos qualificada das formas puras de governo, vé o homem democratico
como patologia da alma (patologia como doenca ou corrup¢do e alma como razdo ou

conhecimento), assim reduzido ao estado de ignorancia no limite de percep¢ao que dé a alegoria

! Advogado, Mestre em Ciéncia Politica/UnB, pesquisador independente sobre o ativismo judicial.
* A referéncia aos fundamentos gregos, assim como o desenvolvimento classico do conceito de democracia, foram
extraidos de Werner Jaeger, 1979 [1936]: PAIDEIA, 886-887.



da caverna’. Essa visdo parte do projeto platonico de uma sociedade ideal estratificada pelo
mérito, incompativel com propostas de igualdade, ndo se podendo minorar o ressentimento que
o acomete em face da circunstancia que levou a morte o amado Socrates. Nesse contexto da
critica de Platdo se extrai a esséncia do conceito grego da democracia: a ideia de igualdade
absoluta, cujo dpice se manifesta no provimento de cargos pelo sorteio. A alea transpde e
neutraliza todas as diferencas. Platdo escreve que “A cidade transpira agora liberdade e dentro
dela todos podem fazer o que lhes der na gana”. A liberdade de que trata ¢ a de se sentir livre de
toda classe de deveres, de organizar a vida como melhor aprouver. E o triunfo do individuo. O
homem democratico grego criticado em Platdo corresponderia ao contemporaneo tipo
individualista, ambicioso, apto a se tornar avarento e tirdnico; assim um risco para a democracia
se degenerar na sua forma impura. Direitos iguais para o preenchimento de cargos, de modo que
seja assegurado a todos participar do governo. Essa a esséncia que nos foi legada pela
antiguidade grega para balizar a evolucdo do conceito de democracia. Desde 14 estd sob
discussdo o dilema de como realizar a igualdade sem sufocar a diferenca; como incluir o
individuo como unidade social, sem negar a pessoa como universo de aspiragdes.

Luis Felipe Miguel* chama a atengfio para a dualidade conceitual contemporanea, quer
no senso comum, quer no ambiente académico: de um lado, o governo do povo, que atribui
corresponder ao significado etimolédgico, em heranca dos gregos, e de outro o processo eleitoral
ou forma de escolha dos governantes. Luis Felipe Miguel adverte para o problema dessas duas
faces se mostrarem, em alguma medida, incompativeis entre si, porque a elei¢do era vista da
Antiguidade ao século XVIII como oposta a democracia; a igualdade entre os cidadaos somente
seria alcancada pelo sorteio, além do que em nenhum dos regimes tidos como democraticos da
atualidade o povo realmente governa. Aquele ntcleo do conceito de democracia — igualdade de
direitos para o preenchimento de cargos e garantia de participa¢do de todos no governo — traz
em si tanto a ideia formal inerente ao processo de provimento de cargos, mas igualmente da
passagem a ideia substancial de participacdo no governo. Nao obstante, resta evidente que a
eleicdo como procedimento ndo ¢ bastante em si para assegurar a igualdade, nem se conhece
qualquer modelo de governo contemporaneo que assegure a participacdo de todos. Dai as
escolas que adotam isoladamente a elei¢cdo ou a participagdo para conceituar democracia
trabalham com um conceito imperfeito. A questdo posta estd em como harmonizar em razoavel

medida essas faces tdo excludentes entre si, como salientado em Luis Felipe Miguel.

3 Platio, trad. de Enrico Corvisieri, 2004: A REPUBLICA. Livro VII, p. 225-256.
* (Dados, 2002: 483-484).



Predominam trés tradigdes na historia conceitual de democracia’: a teoria classica ou
aristotélica, que assegura o governo a todos, distinguindo-a das demais formas de governo pela
quantidade dos que exercem o governo (monarquia de um, aristocracia de muitos e democracia
de todos); a teoria medieval de origem romana, apoiada na soberania popular, que se exerce
numa concepg¢do ascendente mediante representacdo e numa concepgdo descendente mediante
delegacdo do principe; a teoria moderna ou de Maquiavel, nascida com o Estado moderno,
segundo a qual as formas histdricas sdo essencialmente as monarquias e as republicas. Apressa-
se Bobbio a distinguir democracia e liberalismo diante da difusdo atual de regimes
denominados [liberal-democraticos ou democracias liberais, demonstrando a inexisténcia de
qualquer interdependéncia entre tais conceitos. Liberalismo corresponde a concepcdo de Estado
com poderes e funcdes limitados, ao qual se contrapde o Estado absoluto ou mesmo o Estado
social; democracia corresponde a uma das formas de governo, na qual o poder ndo estd nas
maos de apenas um ou de alguns, mas na de todos ou, ao menos, na da maioria, contrapondo-se
as formas autocraticas (monarquia e oligarquia). E possivel ser um Estado liberal ndo
necessariamente democratico, no qual, embora limitado o poder, ¢ restrita a participagdo no
governo as classes possuidoras ou dos melhores. Do mesmo modo, um governo democratico
ndo ¢ necessariamente liberal, o que ocorre quando se garante a todos ou a maioria participar do
governo, mas ndo se da limite ao poder do Estado. Como sustentado por Benjamin Constant em
discurso no Ateneu Real de Paris em 1818, ¢ exigéncia dos Estados socialmente e
economicamente desenvolvidos simultaneamente de um lado /imitar o poder e de outro

distribui-10°.

2. Sobre o conceito de democracia e representacio

A democracia dos antigos, como foi legada pelos gregos, na passagem para a democracia
dos modernos, mantém integra a titulacdo do poder no povo, mas altera o modo ou o
procedimento de como esse direito se exerce. Da democracia direta passa-se a democracia
representativa. A institucionaliza¢do da democracia representativa como fundamento do Estado
foi defendida por Madison em textos como esse: “The scheme of representation as a substitute
for a meeting of citizens in person being at most but very imperfectly known to ancient polity, it
is in more modern times only that we are to expected instructive examples”. Ja ai estava
presente a recorrente ressalva quanto as imperfei¢des da democracia direta para o bom

exercicio do governo (visdo elitista), mal disfarcado sob argumentos l6gicos como “dimensdo

> (Bobbio, Dicionario, 2000 [1983]: 319-320).
® (Bobbio, Liberalismo ¢ Democracia, 2005 [1988]: 7-8).
7 (The Federalist Papers, 1999 [1961]: 324).



territorial” e “especializagdo profissional”. A questdo da imensiddo territorial das colonias
americanas ja aquele tempo constituia obstaculo fisico para o exercicio da democracia direta. Do
mesmo modo a participagdo nos negdcios de governo € tida como ndo harmonizavel com a
preocupagdo individual do cidaddo em resolver os seus assuntos privados, que lhe tomava a
maior parte do tempo. Certo ou equivocado, ndo ¢ caso para discussdo nesse momento, 0s
federalistas, seguindo os passos dos constitucionalistas franceses da época, sistematizaram os
fundamentos filos6ficos da democracia representativa nos primeiros momentos da fundacao dos
Estados Unidos da América. Nesse contexto social em que se formou a nagdo nos Estados
Unidos, Tocqueville associou democracia ¢ igualdade®. Nio obstante o éxito do modelo de
democracia representativa nos Estados Unidos, mormente sob o aspecto da funcionalidade,
contemporaneamente vem se intensificando o grau de cobranca de qualidade da representagao.
A discussdo dird em torno de como o exercicio efetivo do poder pelos representantes possa
guardar maior adequagao aos representados.

Assim se discutiu diversos modelos para garantir maior grau de adequacdo da
representacdo. Thomas Hobbes articulou a delegagdo total da soberania popular ao rei, mediante
um contrato social. Ai poderia estar o gérmen da representacao, o rei governando por atribui¢do
do povo, se ndo fosse o obstaculo imposto pela irreversibilidade desse contrato, bem assim pela
inexisténcia de qualquer mecanismo de controle da a¢do de governo. Tratava-se essencialmente
de argumentagdo de legitimagdo da monarquia absoluta, ndo se podendo vislumbrar qualquer
tentativa primitiva de construir uma teoria sobre a democracia representativa como a
conhecemos atualmente.

A construgio do conceito de representagio’ passa pela visdo formal. Trata a
representagdo como uma autorizagdo concedida pelo representado ao representante em carater
geral. Nao permite ao representado intervir na acdo do representante no curso do mandato, mas
tdo-somente a oportunidade de controle ou prestagdo de contas (accountability) por ocasido das
eleicdes, votando pela re-eleicao ou negando-a. Também mereceu discussdo o modelo descritivo
de representagdo que traduz uma acurada correspondéncia entre os representados e os
representantes, embora sob a tendéncia de serem mais votados aqueles “pelo que fazem”, ndo
“pelo que sdo”. Ja a representacdo simbolica supde a correspondéncia entre representantes e
representados, que pode corresponder a uma bandeira ou, de outro modo, a um mapa, que
guardaria adequacdo em escala com a nagdo, em tese propiciando razoavel nivel de controle. O

ponto 6timo dessa aproximacgado acabaria por negar a representagdo, levando para o ambiente dos

¥ (A Democracia na América, 2001 [1981]; Luis Felipe Miguel, Dados, 2002).
? (Hanna Fenichel Pitkin, The Concept of Representation, 1997 [1967]).



representantes a totalidade dos representados. Pode-se falar de uma representagdo por analogia,
na qual se garantiria uma perspectiva comum de visdo dos assuntos a serem deliberados pelos
representantes. Seja qual for o modelo, a grande controvérsia remanescente diz respeito a teoria
do mandato independente, que legitimaria o representante a se desvincular dos interesses ou
perspectivas do representado, porque o mandato de representacdo politica ndo se confunde com
o de representacao civil. Na representagdo desconectada dos interesses, sustentada por Edmund
Burke como representa¢do do “todo” desde a eleigdo, deve o representante responder perante a
nagdo, transcendendo a esfera privada ou mesmo local de interesses do seu eleitor. Cabe falar da
representag¢do dos interesses das pessoas, muito similar a teoria do mandato civil, tipica do
liberalismo com influéncia do utilitarismo, que especifica qual o interesse constitui dever de
representacdo do representante. Desenvolveu-se esse pensamento principalmente nos Estados
Unidos, dado o sistema eleitoral distrital por regides determinadas, que facilita a identificacao
do representante pelo representado e a subsequente “cobrang¢a” de desempenho especifico. A
representagdo politica vista em Pitkin envolve o conjunto dessas visdes na medida em que
qualifica uma agdo substantiva por outros, no interesse do representado, ndo individualmente,
mas na qualidade de cidadao membro de uma comunidade. Nesses termos o representante atua
com independéncia no julgamento da situacdo que lhe caiba resolver, ndo obstante ainda
remanescer uma constante tensdo entre representados e representantes como parte do problema
politico a ser solucionado.

Susan J. Phar, Robert D. Putnam e Russel J. Dalton'’ reportam-se a estudos de Michel J.
Crozier, Samuel Huntington e Joji Watanuki sobre as nag¢des da Europa, da América do Norte e
Japdo, confrontados com uma crise da democracia nos anos de 1960 a 1970. Essa crise redunda
desintegracdo do poder civil, quebra de disciplina social, debilidade de lideres e alienacdo dos
cidaddos. Os autores, sob a perspectiva historica dessa crise da democracia, refletem sobre dois
fatores: o surgimento de ativismo politico radical ocorrido nas democracias industriais
avancadas e o impacto de crises econdmicas, como a do petroleo, que resultaram em décadas de
elevada inflagdo, lento crescimento e demandas sociais ndo atendidas. Esses fatores colocam em
questionamento a propria legitimidade das autoridades. Os problemas enfrentados pelas
democracias contemporaneas, com énfase na incapacidade de produzir respostas as demandas
dos cidadaos, constituem terreno fértil para a revisdo da democracia representativa nos termos
em que institucionalizada. Abre-se espaco para debate de formulas de democracia participativa

sob determinadas condi¢des, de que é exemplo a posi¢io de Carole Pateman''.

' (Disaffected Democracies, 2000: 3-27).
H (Participagdo e Teoria Democratica, 1992 [1970]: 9-34; 35-64).



3. Democracia e legitimidade

A democracia, como procedimento eleitoral de provimento de cargos (posi¢do liberal)
ou como participag¢do popular no governo (posi¢do social), passa pela discussdo do conceito de
legitimidade, apesar de ser possivel a verificacdo de legitimidade também em governos nao
democraticos. A discussdo ¢ posta com marco nos conceitos sociologicos fundamentais
construidos por Weber'? a partir da pedra angular da ideia de sentido subjetivamente visado. A
referéncia € o telos, o alvo da acdo humana. A significancia da ac¢do para a sociologia weberiana
perpassa necessariamente pela afetagio. A ideia ndo ¢ inédita. Hans Welzel” ja dera os
primeiros passos para estruturar esse pensamento no campo do direito penal. O que se inaugura
com o pensamento weberiano € a sistematizagcao do sentido subjetivamente visado.

A qualifica¢do da a¢do como social se d4 com essa orientagdo subjetiva do sentido pelo
comportamento de outros em qualquer momento. Nao ¢ acdo social se a orientagdo ¢ afetada
diretamente a coisas, como o interesse pela dgua quando se estd com sede. A orientagdo da acdo
social (o sentido subjetivo) pode ser racional referente a fins (expectativa de éxito que opera
efeito de condi¢do ou meio), racional referente a valores (crenca em valor ético, estético ou
religioso), afetiva (emocional) e tradicional (pelo costume arraigado). A agdo social se insere e
qualifica como uma relacdo social no caso de comportamento reciprocamente referido quanto ao
seu contetido de sentido por uma pluralidade de agentes. Ao enfatizar a probabilidade de que se
aja socialmente numa forma indicavel com a consisténcia da relacao social, Weber d4 a medida
que tem do objeto das ciéncias sociais (incluido a ciéncia politica) como ciéncia tendencial ou
probabilistica, ndo radicalizando os postulados positivistas para conferir estatura cientifica a
esse ramo do conhecimento.

A agdo social e a relagdo social podem ser subjetivamente orientadas pelos participantes
pela representagdo de uma ordem legitima. A probabilidade de que isso ocorra corresponde a
vigéncia, ou seja, o agir esperado decorre do sentimento de que a violagcdo dessa ordem além de
prejudicial seria abominada racionalmente referente a valores. A vigéncia estd no campo do
sentimento do dever. O contetido do sentido dessa relagdo social ¢ chamado de ordem quando se
orienta por maximas indicaveis, tratando-se de vigéncia dessa ordem quando a orientagdo pelas
referidas maximas se d& por respeito a acdo (como obriga¢do ou como modelo de

comportamento). Tanto identifica a legitimidade da ordem.

2 (Economia e Sociedade, 2004 [1972]: 19-22; 139).
3 (El Nuevo Sistema del Derecho Penal; Una Introduccion a la Doctrina de la Accién Finalista, 1964).



O que garante a legitimidade de uma ordem pode ser a atitude interna (de modo afetivo,
racional ou religioso) e as expectativas de consequéncias externas.

O fechamento para fora de uma relagdo social comunitaria ou associativa decorre de
motivo racional (felos) para proporcionar vantagens aos participantes tais como seguranga ou
qualidade. Weber considera especificamente associacdo a relagdo social fechada para fora,
vedada, pois o acesso a terceiros, ou cujo acesso seja regulado sob determinada ordem . A
associacdo pode ser dotada de um dirigente ou de um quadro administrativo, também com o
poder de representagcdo. A direcdo ou participacdo nas agdes do quadro administrativo, o que
Weber chama de poderes de governo, ou sdo apropriados ou delegados a determinadas pessoas
em conformidade com a ordem vigente da associa¢do. A acdo da associagdo corresponde a acao
do proprio quadro administrativo, legitima por estar em conformidade com a respectiva ordem,
bem assim a¢do dos participantes da associagao dirigida pelas ordenacdes do referido quadro.

A ordem no ambito da associacdo pode decorrer de acordo livre ou por imposi¢do (o
foco esta no polo ativo da relagdo) ou submissdo (o foco estd no polo passivo da relacdo).
Adverte Weber que imposi¢ao significa ndo provir de acordo, o que alcanga as situagdes
majoritarias que impdem agdes em face dos minoritarios. Introduz o conceito de constituigdo de
uma associacdo como a probabilidade efetiva de haver submissdo ao poder impositivo do
governo segundo condigdes, as quais podem advir da ordem vigente, de consulta ou
assentimento de grupos ou fac¢des de membros da associa¢do. Ao qualificar de efetiva, Weber
aproxima o seu conceito de constitui¢io ao de Ferdinand Lassale'?, vale dizer que transcende ao
conceito de constituicdo escrita, juridica ou meramente formal, para abarcar o conceito de
constituicdo socioldgica ou material. Seria uma constitui¢do-fato, realista ou do ser, ao passo
que, em oposicao, a constitui¢do juridica seria uma constituicao-hipotese, ideal ou do dever-ser.
Se referenciado pela cronologia existencial do ser, a constitui¢do-fato, sociologica ou politica,
por estar no passado, pertence a fisica; a constitui¢do juridica, de existéncia normativa, ao
prover uma realidade para o futuro, esta na metafisica.

Poder, embora tido por Weber como um conceito sociologicamente amorfo, significa

toda probabilidade de impor a propria vontade numa relagdo social, ainda que encontre

' (A Esséncia da Constituicdo, 1985).

15 Alias, en passant, caberia n’outra oportunidade desenvolver a hipotese das causas de imperfei¢do do conceito de
democracia no sistema liberal, que néo logra éxito conciliar razoavelmente a garantia procedimental de eleigdes e a
garantia substancial de soberania popular, possivelmente em face de residuos de argumentagdo fundados na logica
normativa deixada pelos juristas ao tempo em que influenciaram com seu método a condugéo da ciéncia politica até
a primeira metade do século XX, desconectados da realidade social e cultural. Isso constitui uma preocupagdo
constante para articular meu pensamento em ciéncia politica dado minha formacgéo juridica conduzida na linha
positivista, ora em revisdo. Entdo — proponho —, qual teria sido o grau de influéncia das ciéncias juridicas na
formulagdo da teoria liberal da democracia entre o final do século XIX até a metade do século XX no que tange a
técnica de argumentag@o 16gico-formal?



resisténcias, sendo indiferente o fundamento dessa probabilidade. O poder corresponde a
dominagdo na razdo da probabilidade de encontrar obediéncia a uma ordem, ao passo que
corresponde a disciplina na probabilidade de encontrar obediéncia pronta a uma ordem. Ai esta a
aplicagdo sistemdtica da visdo sob angulo ativo (imposicdo=dominacdo) e passivo
(aceitacdo=disciplina). A associacdo de dominacdo ¢ denominada associacdo politica quando e
na medida em que sua subsisténcia e a vigéncia de suas ordens, num determinado territorio,
estejam garantidas de modo continuo sob ameaga de aplicagdo de coagdo fisica por parte do
quadro administrativo.

Desse modo, propde Weber, uma empresa com carater de instituicdo politica denomina-
se Estado quando e na medida em que seu quadro administrativo reivindica com éxito (e aqui ja
ndo fala mais de probabilidade porque estd tratando de fato atual) o monopdlio legitimo da
coacdo fisica para realizar as ordens vigentes. Por isso, uma agdo social serd politicamente
orientada na propor¢do em que tenha por fim (aplicagdo do conceito da acdo com sentido
subjetivo) a influéncia da dire¢do de uma associagdo politica, com énfase para a apropriagdo ou
expropriagdo, a nova distribui¢ao ou atribuicao de poderes governamentais.

Dominagdo para Weber ¢ a probabilidade de encontrar obediéncia para ordens
especificas dentro de determinado grupo de pessoas. O nicleo desse conceito estd na eficacia
passiva do exercicio do poder. Essa obediéncia ou submissdo pode ser motivada desde o habito
inconsciente até consideracdes racionais. A vontade de obedecer ou interesse na obediéncia
integra a relacdo auténtica de dominagao.

Os meios e fins econdmicos nao sao necessariamente essenciais a dominagdo, mas nao se
cogita de dominagcdo sem um quadro administrativo de pessoas para dar execugdo, sob
vinculacdo a obediéncia do senhor, ou senhores, por costume ou afei¢do ou ainda por interesses
materiais ou ideais (razdes de valores). E a natureza desses motivos que vai determinar o tipo de
dominagdo. No caso de motivos puramente materiais e racionais, bem assim afetivos, racionais
de valores ou mesmo pelo costume, para os fins da vinculagdo entre o senhor e o quadro
administrativo significam uma rela¢do relativamente instavel. O que torna a relagdo de
dominagdo confiavel é a crencga na legitimidade. Dai, dependendo da natureza da legitimidade
pretendida, difere o tipo de obediéncia e do quadro administrativo destinado a garanti-la, bem
como o carater da dominagao.

Weber classifica em trés os tipos puros de dominacdo legitima: racional, também
chamada de dominacdo legal (impessoal, objetivo e legalmente estatuido); tradicional, baseado
na crenga cotidiana na santidade das tradi¢cdes vigentes desde sempre (linhagem imemorial); e

carismatico, baseado na veneracdo extracotidiana da santidade, do poder herdico ou do carater



exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou criadas. Adverte Weber que esses
tipos de domina¢do ndo se encontram na forma pura absoluta na realidade historica; sdo tipos
ideais, admitindo, pois, gradacdo e combinacdo entre eles, donde se poder verificar, por
exemplo, situacdes de uma dominagdo racional-carismatica na Era Vargas, quando a obediéncia
ao governante se baseava tanto na forca dos estatutos legais quanto na figura pessoal e
carismatica de Getalio Vargas.

A partir desses conceitos pode ser concebido o de dominagdo estamental como aquela
forma de dominacdo em que certos poderes e as correspondentes oportunidades econdmicas
estdo apropriados pelo quadro administrativo, que pode se dar por parte de uma associagdo ou
de uma categoria de pessoas, ou por parte de um individuo. Dai se tem que dominacio
estamental significa sempre limitagdo da livre sele¢do do quadro administrativo pelo senhor pela
apropriacdo dos cargos ou poderes de mando, seja por parte de uma associagdo, seja por uma
camada social estamentalmente qualificada; frequentemente a apropriacdo dos cargos e, portanto
das oportunidades aquisitivas proporcionais a eles, apropriacdio dos meios materiais de
administracdo e apropriacdo dos poderes de mando por parte de cada membro individual do

quadro administrativo.

4. Democracia e accountability

José Antonio Cheibub e Adam Przeworski'® examinam a validade empirica das seguintes
proposicdes: “a democracia é um regime politico que se distingue pela responsabilidade dos
governantes perante os governados” e “é por meio de elei¢oes que esta responsabilidade é
garantida”. Segundo os autores, a logica de relacionamento dessas varidveis decorre de uma
causalidade em circulo: a democracia garante a responsabilidade politica porque ¢ um regime
cujos governantes sdo escolhidos por elei¢oes e porque a responsabilidade politica é garantida
pelas eleigoes. A variavel central do silogismo estd na possibilidade de eleig¢oes periodicas, pois
sdo elas como procedimento de provimento de cargos que qualificam a democracia ao
permitirem a participacdo popular no governo mediante representacdo. Nao basta uma elei¢do;
devem ser periodicas. Portanto, os mandatos de representacdo devem ser periddicos e
renovaveis. E por ocasido das elei¢des que o povo exerce o controle de responsabilidade
politica, julgando politicamente os representantes. Se aprovados, pelo voto podem ser

reconduzidos aos mandatos; se rejeitados, também pelo voto podem ndo se reconduzidos.

1 (Democracia, Elei¢des e Responsabilidade Politica: RBCS, 1997).



Andrew Arato'’ enfatiza o “hiato entre cidaddo e governo”, que pode ser reduzido
mediante o atendimento de certas demandas, dentre elas destacando a accountability como “a
razdo mais importante para que o hiato das democracias modernas entre representantes e
representados ndo constitua uma nova forma de autocracia”. Desse modo, o cidaddo moderno
“reposiciona o governante potencial das republicas passadas ndo apenas por ser a fonte de sua
legitimidade, mas também por ser portador dos mesmos direitos”. Os direitos do cidadio
garantidos pelo constitucionalismo se qualificam como limitadores dos governantes e operam
efeitos de legitimagdo da democracia representativa. Apesar dessa relevancia, o
constitucionalismo ndo basta para resolver todos os problemas. Isso porque embora detendo
poderes limitados, ¢ possivel que a legislatura os use de modo injusto; podem ser editadas leis
em desrespeito a Constitui¢do. Constituindo-se (por definicio do autor) a legislatura e o
judiciario como estruturas aristocraticas e ocorrendo confronto entre elas em face da edi¢do de
leis ofensivas a Constitui¢do, tem-se a potencialidade de crise de legitimidade democratica. Essa
crise ¢ passivel de instauracdo porque a estrutura legislativa, sendo provida mediante eleicao
popular, ¢ detentora de maiores possibilidades democraticas do que os juizes ndo eleitos; mais
grave ainda se torna quando os juizes sejam ocupantes de cargos vitalicios (inexisténcia de
renovagdo de mandatos).

Conforme acima o modelo de “representatividade descritiva” em Pitkin, ndo hd como
negar o maior grau de adequacdo para com os representantes se numa sociedade plural ressaltem
as diversas posi¢des dos sujeitos representados. Registra que a deliberacdo, a identificagdo e a
similitude fornecem apenas as ligagdes sociologicamente plausiveis entre representantes e
representados. A accountability ndo vincula os representantes a determinados objetivos ou
encargos demandados pelos representados, mas sem duvida limita e restringe o comportamento
dos representantes na proporc¢ao das suas pretensdes de reelei¢do. O que ¢ avaliado no momento
da accountability é seu desempenho geral, tanto que no caso de ocorrer distanciamento do ponto
de vista dos eleitores, mas se ainda assim for percebido como sucesso pelos representados, os
representantes podem ser absolvidos. Dai, conforme Pitkin, tanto maior serd a eficacia da
accountability quanto mais valorizado for esse procedimento de controle e avaliagdo pelo
proprio representado.

O certo ¢ que o procedimento de accountability tem como pressuposto e finalidade a
possibilidade de elei¢des para mandatos temporarios. Tem natureza de juizo e controle politico
dos governantes porque esses agem politicamente. De outro modo, sempre que alguma estrutura

do Estado tiver atribuicdo para agir na arena politica, sistematicamente deverdo os respectivos

17 (Representacdo, Soberania Popular e Accountability: Lua Nova, 2002).



membros governantes se submeter ao procedimento de accountability, cujo pressuposto ¢ a
periodicidade de mandatos providos mediante elei¢des. Onde ndo couber procedimento de
accountability, seja pela duracdo indeterminada do mandato, seja pela inexisténcia de eleicdes
para provimento desses cargos, ndo se podera aceitar legitimamente o exercicio de funcdo
politica.

Os trés problemas fundamentais decorrentes da necessidade de representagdo na
democracia contemporanea (a separagdo entre governantes e governados, a formagdo de uma
elite politica distanciada da massa da populagdo e a ruptura do vinculo entre a vontade dos
representados e a vontade dos representantes), nomeados por Luis Felipe Miguel'®, demandam
resposta comum: accountability, que pode ser horizontal (controle reciproco entre os Poderes) e
vertical (controle direto dos Poderes pelo povo).

A accountability horizontal se passa muito mais no plano técnico do direito, em
procedimento no qual se asseguram as garantias dos acusados em geral, como due process of
law, contraditorio, ampla defesa, recursos, instru¢do probatoria, publicidade. Sdo exemplos de
accountability horizontal o controle externo de contas de todos os Poderes pelo Tribunal de
Contas da Unido, de probidade de todos os Poderes pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito,
de legalidade dos atos de todos os Poderes pelo Judiciario e a competéncia de veto do Executivo
no processo legislativo. No plano de avaliagdo politica ocorre quase protocolarmente, com
énfase em composi¢des que tendem a escapar do conceito de controle ou de fiscalizagdo, ao
menos no que tange a resultados efetivos, como, por exemplo, a sabatina pelo Senado das
indicagdes do Executivo para provimento de cargos de ministros do Supremo Tribunal Federal.
Portanto, a accountability horizontal, ndo obstante a essencial importancia para o funcionamento
regular das instituicdes democraticas, traduz-se muito mais em um contencioso em que nao se
pode rigorosamente falar de exercicio de soberania.

A accountability vertical, mediante o grande juri em que se converte o colégio eleitoral
por ocasido das elei¢des, diferentemente da accountability horizontal, na relacdo que se instaura
entre os cidaddos e os politicos, se submete exclusivamente as regras do processo eleitoral. Esse
rito procedimental ndo segue aqueles principios classicos dos contenciosos contraditorios,
aplicaveis na accountability horizontal. Os cidaddos no rito de accountability vertical assumem
o papel de inquisidores, de arbitros definitivos, cujas decisdes em instancia Unica ndo sio

publicadas, ndo s3o motivadas, ndo sdo contraditadas, ndo sdo recorriveis. Por isso sdo

'8 (A democracia e a crise da representacdo politica: a accountability e seus impasses. Trabalho apresentado no VIII
Congresso Luso-Afro-Brasileiro de Ciéncias).



absolutamente soberanas. Dai razoavel concluir que a accountability vertical ¢ decorréncia da
absoluta soberania popular por exceléncia.

Evidentemente a qualidade da accountability vertical depende do grau de autonomia do
cidaddo em relacdo ao politico. Nao ha autonomia no cidaddo afligido pela insatisfacdo de
necessidades bésicas (alimentagdo, vestuario, habitacdo, saude, seguranca civil, trabalho, lazer).
Também se questiona a redugdo de autonomia para o pleno exercicio da accountability vertical
pela reducdo da capacidade de avaliagdo decorrente dos aparelhos ideoldgicos e de outras

formas contemporaneas de subjuga¢do moral (sociedade e cultura).

5. A funcio judicial e a judicializacido da politica

Estd se firmando tanto na academia quanto no senso comum a distingdo entre
“politizagdo do judiciario” e “judicializa¢do da politica”. Sao énfases distintas e devem ser
aproveitadas, mas também com significado distinto. Por isso proponho a hipodtese de
significagdo distintiva que se segue.

A “politizagdo do judiciario” diz respeito ao comportamento externo do judicidrio,
identificado pela a¢do cometida ou omitida ou pela inten¢do revelada de membros do Poder
Judicidrio nessa condigdo de interferir na arena politica. Sdo situacdes que indicam a
“politizagdo do judiciario” quando membro do Judicidrio, usando de sua posi¢do funcional, mas
em desacordo com o procedimento legal e externamente ao ambiente técnico do judicidrio,
influencia ou tenta influenciar, direta ou dissimuladamente, os atos do governo ou do legislativo
no ambito das respectivas atribuigdes reservadas, como eleicdo de governantes € nomeacao de
autoridades, relatérios e votagdes de comissdes parlamentares temdticas ou disciplinares. A
“politizagdo do judiciario” se da na esfera pessoal dos membros e ndo se confunde com a esfera
institucional do Judiciario, mesmo quando ocorra em acdo coletiva. A “politizagdo do
Judiciario” ¢ do campo juridico por se qualificar como fato ilicito, até mesmo, em tese, passivel
de tipificar crime de responsabilidade e conduta improba punivel com perda de cargo. Esse tema
ndo ¢ objeto desse ensaio.

O objeto da discussdo € a “judicializagdo da politica”, que ocorre no comportamento
interno do Poder Judiciario, identificado no funcionamento regular dos procedimentos judiciais,
apenas se distinguindo dos demais procedimentos judiciais ndo qualificdveis como de
“judicializa¢do da politica” por terem consequéncias politicas além das consequéncias juridicas.
A funcao tradicional do Judiciario ¢ restrita ao julgamento de conflitos concretos (litigios entre
partes determinadas, determinaveis e, quando difusas, representadas em juizo por partes

determinadas) e de conflitos em tese (litigios abstratos de controle de constitucionalidade de



leis). De uma forma bastante singela, mas suficiente para encaminhar a discussdo, formula-se a
hipétese'’ para diferenciar a atuagdo tradicional da nova atuagdo dita de “judicializacio da
politica” o fato da antiga ndo criar direito novo para o cidaddo e o da nova criar direito novo,
de modo que o Judicidrio se transmuda em arena politica tanto quanto o ¢ o legislativo.

Conquista memoravel do liberalismo no embate entre a esfera privada do cidaddo e o
poder do Estado foi a estabilizagdo da garantia de que ninguém sera obrigado a fazer ou a
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. O Judicidrio tradicionalmente ndo ¢ a
fonte normativa da obrigagdo. Somente o Legislativo pode validamente criar a lei nova, fonte de
direito novo. Nem quando o Judicidrio decreta a inconstitucionalidade da lei estaria alterando a
ordem juridica, porque ai, sendo editada a lei contrariamente a Constitui¢ao, ja nasce viciada. O
afastamento da lei inconstitucional na verdade ¢ restauragdo da ordem ofendida. Tanto é assim,
que ao decretar a inconstitucionalidade da lei, se o seu efeito ja fora produzido, serd ele
desconstituido desde a edig¢@o da lei julgada nula. Portanto, o Judicidrio nada mais faz do que
restabelecer a ordem juridica, retornando-a a normalidade constitucional. Julgar a lei
inconstitucional nada mais ¢ do que constatar uma patologia juridica. Nao ha altera¢do da ordem
juridica.

Todavia, paulatinamente o Judiciario vem exercendo funcdo tipicamente legislativa na
medida em que, omissos os demais Poderes, para evitar mal maior, produz decisdes cujo
dispositivo impde direito novo, ou seja, obrigacdo antes ndo prevista em lei. Assim, o Supremo
Tribunal Federal sinalizou na sessio de julgamento de 07/06/2006>°, que se o Congresso nio
cumprir seu papel de legislar, o Judiciario o fara, quando direito previsto na Constituicdo nao
puder ser exercido por omissdo dos parlamentares ou do Presidente da Reptiblica. O Supremo
Tribunal deu um passo importante para a efetiva aplicagdo do Mandado de Injun¢do, dispositivo
previsto na Constituicdo de 1988, mas pouco utilizado, até pela resisténcia conservadora do
proprio Judiciario. Com o Mandado de Injuncdo, o Judicidrio determina que o Legislativo

legisle sobre dispositivos da Constituigdo que ndo podem ser aplicados por falta de

' Atento & critica de Luiz Felipe Miguel a essa interpretagdo ainda nio consolidada, ha que ser aprofundada a
discussdo e testada a razoabilidade da hipdtese formulada.

% (Ver diversas entrevistas com ministros do STF no site Consultor Juridico: Novos tempos. Supremo quer dar
carater efetivo ao Mandado de Injungdo, por Aline Pinheiro; Mandado de Injungdo 670-9 Espirito Santo, Relator
Min. Mauricio Corréa, Impetrante Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito Santo — Sindpol,
Impetrado Congresso Nacional; Vozes do Supremo - Juiz ndo tem de decidir questdes politico-partidarias, por
Maria Fernanda Erdely; Em nome da Constitui¢do - O Judiciario ndo governa, mas ele governa quem governa, por
Mauricio Cardoso; Supremo Constituinte - Juizes devem ter papel mais ativo na interpretagdo da lei, por Marcio
Chaer; O Supremo governa Tribunal reescreve a Constituigdo e assume novo papel, por Marcio Chaer; Troca da
guarda - Novo STF derruba anacronismos e muda jurisprudéncia, por Marcio Chaer; Combate a omissdo Judiciario
pode mandar Executivo implementar politicas publicas, por Adriana Aguiar; Triparti¢do do Poder - O balango entre
a harmonia e a independéncia, por Jodo Antonio Wiegerinck). Combate a inércia STF tem dado ao Mandado de
Injung@o papel decorativo, por Hugo Filardi).



regulamentacdo. Até entdo, o dispositivo tinha efeito declaratdrio apenas. Com a nova posi¢ao,
assume carater mandamental e normativo ao preencher o vacuo dos demais Poderes.

A nova posicdo manifestada no voto do ministro Gilmar Mendes, pioneiro pelo
esgotamento de razdes, vai mais longe do que apenas ordenar ao Legislativo que cumpra o seu
dever de legislar. Diante da independéncia dos Poderes essa “ordem™ ndao tem como ser
cumprida forcadamente. A posicdo extraida do voto do ministro estd em que se o Legislativo
ndo exercer sua competéncia para editar a lei, caberd ao Supremo Tribunal interferir e fazer o
direito do cidadao valer mesmo assim. No caso em questdo foi discutido o direito de greve dos
servidores publicos. Para o ministro Gilmar Mendes ndo havendo lei que regulamente esse
direito, devem valer as mesmas regras que se aplicam para os trabalhadores do setor privado,
ndo obstante a evidente diferenca de regimes juridicos de uma e outra categoria de
trabalhadores. A aceitagc@o e o reconhecimento ostensivo da tese sustentada pelo ministro Gilmar
Mendes indicam que uma nova era estd nascendo nas relagdes entre os trés poderes, restando
evidente a fungdo de “judicializacdo da politica” ou a de criagdo do direito novo, tipica funcio
politica primaria, a partir do Judiciario sem a participagdo dos demais poderes.

Boaventura de Sousa Santos®' da noticia da ocorréncia desse fendémeno politico também
em Portugal, onde as relagdes entre o Judicidrio e os demais o6rgdos do sistema politico
encontram-se sob tensdo. Boaventura de Sousa Santos sobre o conceito da judicializacdo da
politica, embora concorde qualificar o fendomeno pelo efeito politico do ato juridico como
proposto acima, abre variante tedrica que ndo se encaixa na proposta do presente estudo:
primeiro, ao vislumbrar que a judicializacdo da politica conduziria a politizacdo da justica;
segundo, por classifica-la em dois niveis. O primeiro nivel, dito de baixa intensidade, quando
membros isolados da classe politica sdo investigados e eventualmente julgados por atividades
criminosas que podem ter ou ndo a ver com o poder ou a fungdo que a sua posi¢do social
destacada lhes confere; outra dita de alta intensidade, quando parte da classe politica, nao
podendo resolver a luta pelo poder pelos mecanismos habituais do sistema politico, transfere
para os tribunais os seus conflitos internos através de dentincias cruzadas, quase sempre através
da comunicagdo social, esperando que a exposi¢cdo judicial do adversario, qualquer que seja o
desenlace, o enfraqueca ou mesmo o liquide politicamente. Sob essa referéncia Boaventura de
Sousa Santos considera a "operacdo mdos limpas", desencadeada pelo Ministério Publico
italiano, no inicio da década de noventa, uma forma de judicializacdo da politica de alta
intensidade, enquanto a que ocorreu ao longo da década na Espanha, Bélgica e Franga foi de

baixa intensidade.

! (A Judicializagio da Politica, 2003).



A situagdo descrita pelo autor ndo se enquadraria nem sob o conceito de “judicializagdo
da politica” nem no de “politizacdo do judiciario” nos termos em que proposto neste trabalho.
O que esta descrito por Boaventura de Sousa Santos — investigagcdo e processamento criminal de
autoridades politicas, individualmente (de baixa intensidade) ou em grupos (de alta
intensidade) — corresponde a tradicional fun¢do do Judiciario (judicial review). O fato de serem
autoridades politicas ndo constitui elemento de isen¢do de responsabilidade criminal. O que
pode existir ¢ conflito de procedimentos entre os Poderes, quando a autoridade politica tiver foro
privilegiado ou cujo processamento durante o curso do mandato depender de prévia licenca
parlamentar. Mas ai o Judiciario nada mais esta fazendo do que atuar na sua fungao tradicional.
O que pode estar causando perplexidade ¢ a possivel mudanga de postura, de apatia ante as
dentincias de crimes para atuacdo veemente. O caso da “opera¢do mados limpas” ocorrido na
Italia nada mais representou do que a recuperacao plena e efetiva pela magistratura de seu poder
constitucional regular de processar e julgar os criminosos, independentemente das dificuldades
materiais. Essa tomada de posi¢do nada tem a ver com alguma judicializa¢do da politica, nem
mesmo com politizagdo do judicidrio. Ao contrario, a apatia, a omissdo do Judicidrio em
perseguir os criminosos comuns ou autoridades politicas, € passivel de qualificagdo de crime de
prevaricacdo (deixar de cumprir o dever a que estd vinculado por seu oficio publico). A
Jjudicializag¢do da politica que nos interessa aparece na atuagdo do Judicidrio de tomar a si a
formulacdo da politica publica, no rastro da omissdo dos demais poderes. Isso ocorre quando,
por exemplo, o governo e o Legislativo se omitem em resolver os impasses gerados por
equivocos nas clausulas financeiras de contratos de massa, tipos financiamento imobiliario ou
servigos publicos de telefonia, eletricidade e dgua e esgoto. Nesses casos o Judicidrio ndo
apenas afasta a ilegalidade eventualmente existente em tais contratos, mas acrescenta clausulas
que passam a regular direito novo antes ndo existente. Ai se caracteriza a judicializa¢do da

politica.

6. A judicializacdo da politica e a democracia em crise

A academia e o senso comum tém aplaudido o movimento do Judiciario no exercicio da
fun¢do judicial para a resolugdo de questdes que anteriormente eram reservadas a arena politica
tradicional (parlamento). Os movimentos sociais, as organiza¢des ndo governamentais, as
corporacdes profissionais e de categorias econdmicas, em suma a sociedade civil em geral,
comemora entusiasticamente a capacidade e celeridade do Judiciario no enfrentamento desses
problemas: ambientais, de consumo, de conjuntura econdmica, trabalhistas, previdencidrios e

tributarios. E inegavel a qualidade do mérito para o bem comum da judicializa¢édo da politica.



Essas ordens de problemas, como sdo postas ao conhecimento do Judiciario, trazendo
propostas de efeitos politicos, ndo se constituem tipicamente como problemas juridicos em
sentido estrito. S3o categorias de problemas ndo regulados pelo Estado no ponto em que
questionados. Esses problemas compdem no conjunto a matéria propria do que se convencionou
chamar de politicas publicas. As arenas em que tais problemas deveriam ser encaminhados se
formam na sociedade civil, nos espagos publicos de debates, nos parlamentos legislativos ou
mesmo nos departamentos administrativos do governo.

O procedimento de formulacdo das politicas publicas nessas arenas ¢ aberto. Qualquer
cidaddo estd apto a participar, individualmente, em grupos ou representados. Nao existe
qualquer requisito formal, sendo evidentemente o de se qualificar como cidaddo. Os debates
privilegiam o mérito das politicas publicas. Nao se levantam questdes de forma ou
procedimento. Essas arenas t€ém em comum estarem ligadas com a sociedade por canais de
comunica¢do de mao e contramao intensas e permanentes. O termometro de adequacdo do que
se formula nas arenas politicas € a opinido publica.

O processo de formulagdo, a adequacdo e a qualidade das politicas publicas constituem o
material disponivel para instruir a convicgdo dos cidaddos por ocasido do sufragio. Em principio
pode-se até duvidar da eficacia da accountability vertical sabendo-se que esse julgamento ¢
sempre a posteriori. O controle se faria sempre apds a consumacdo das politicas publicas,
acertadas ou erradas, segundo veredito popular. Nao ¢ bem assim. Sob a perspectiva do politico,
sobretudo aquele que faz da politica atividade permanente ou profissional, é questdo crucial
acompanhar as variagdes de aceitacdo ou de rejei¢do manifestadas ou reveladas na sociedade
civil. Se de um lado a accountability vertical se da sempre a posteriori, a certeza de que se dara
sempre e periodicamente constitui elemento de ameaca de sang¢do politica com relevante efeito
diretor ou influenciador de condutas.

O Judicidrio tem estrutura profundamente diferente da estrutura daquelas arenas
politicas. O provimento de cargos do Judicidrio ndo passa pela manifestacio prévia dos
cidaddos. O ingresso na carreira de magistrado se d4 mediante concurso publico de provas e
titulos. E o proprio Judiciario que organiza, aplica e julga as provas de selecdo. O acesso aos
cargos dos Tribunais ¢ reservado aos magistrados de primeiro grau na quantidade de 3/5 (trés
quintos) das vagas, sendo alternadas uma por antiguidade e outra por merecimento por escolha
dos membros do proprio Tribunal.

Do total do Tribunal, 1/5 (um quinto) € reservada aos membros do Ministério Publico e
1/5 (um quinto) aos advogados. O 6rgdo do Ministério Publico e os advogados, geralmente por

eleicdo interna de seus proprios membros (Ministério Publico) ou de seus conselheiros (Ordem



dos Advogados do Brasil), escolhem lista séxtupla que sdo encaminhadas ao Tribunal; os
membros do Tribunal reduzem essas listas séxtuplas para listas triplices, que sdo submetidas ao
Presidente da Republica no caso de Tribunais Federais ou ao Governador no caso de Tribunais
Estaduais, que dentre eles nomeard um do Ministério Publico e dos advogados para o referido
Tribunal.

Nomeados os juizes, seja por admissdo no inicio da carreira mediante concurso, seja nos
Tribunais por promog¢do ou preenchimento dos quintos, terdo as seguintes garantias:
vitaliciedade (sujeitos unicamente a aposentadoria compulsodria pelo limite de idade ou em caso
de cometimento de ilicito); inamovibilidade (impede que sejam transferidos de cidade, salvo
vontade propria); e irredutibilidade de vencimentos.

O elevado grau de exigéncia de conhecimento académico para aprovagdo nos concursos
de provimento de cargos iniciais de juiz (selecionando o melhor), associado ao modelo de auto-
reproducdo decorrente do modelo autonomico de escolha de critérios, corre¢do de questdes e
julgamento das reclamagdes nessas provas, opera efeito de formagdo de hegemonia de
referéncias teoricas das ciéncias juridicas. O sistema de provimento dos cargos dos membros
dos Tribunais, que revela condicionante de apreciacdo de perfil subjetivo identificado com a
maioria daqueles membros, opera efeito de formagdo de hegemonia de percep¢do do mundo.
Esses sdo fortes ingredientes para formagdo de uma estrutura funcional dotada de elevada
capacitagdo técnica e distinta erudicdo, podendo ser vista como uma aristocracia funcional
hegemonica, tendente a se ver mais preparada do que os outros 6rgdos para conhecer e resolver
os problemas do Estado®”. Alis, cumpre destacar que um dos pontos de destaque na qualidade
funcional do Judiciario brasileiro ¢ o elevado nivel intelectual comparativamente aos membros
dos demais poderes™.

Todos os problemas que causem ou ameacem causar lesdo a direitos sdo passiveis de
serem levados ao julgamento do Judicidrio. Mas devem necessariamente obedecer a regras
procedimentais de rigor técnico somente conhecido pelos juizes, advogados e membros do
Ministério Publico. Grande quantidade de processos ndo passa do primeiro grau de jurisdi¢do
(juiz singular) por defeitos de procedimento, que impedem os juizes de julgar o mérito da
questdo. E comum noticiarem os jornais que o Supremo Tribunal Federal ndo julgou um hdbeas

corpus porque continha erro de formalidade.

2 Hipdtese interessante a relagdo entre a formagéo intelectual dos membros do Judiciario e a atual inclinagdo para
avancar na funcdo de judicializa¢do da politica.

* A Constituigio da Republica exige notdvel saber juridico para a nomeagio de membros do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. Desse modo, os ministros desses Tribunais gozam de presuncdo
constitucional de saber juridico, permitindo que possam exercer a docéncia no grau superior mesmo ndo doutores
ou mestres.



A importancia da formalidade no trato dos problemas juridicos ¢ de tal ordem que os
cursos de direito costumam adquirir mais stafus na medida em que reservem entre 30% e 50%
da carga horaria para ensino de processo. E o dominio do processo o grande instrumento do
advogado de sucesso e, quem sabe, a grande prote¢do a reserva técnica de mercado; mas existe
corrente muito relevante nas escolas de direito, que tém visdo contraria e vém os cultos
exacerbados do processo como a lapide da justica.

Juizes, advogados e Ministério Publico tém formagdo académica igual: mesmos
conteudos de estudo e professores. Atuam diuturnamente no mesmo ambiente e compartilham
idéntica visdo de mundo. Quando sdo escolhidos representantes de advogados e do Ministério
Publico para compor o quinto dos Tribunais sdo veementes os indicios da existéncia de lagos de
alinhamento dos candidatos com os membros do Tribunal. De outro lado, ndo existem trabalhos
definitivos de pesquisa que demonstrem algum tipo de prévio alinhamento de posi¢des dos
membros dos Tribunais nos julgamentos em razdo da origem funcional a partir da advocacia ou
do Ministério Publico.

Em suma, o que caracteriza a estrutura do Judiciario sdo os seguintes pontos: 1)
provimento inicial de cargos, embora aberto ao publico, submetido a critérios autonémicos, sem
controle popular; 2) composi¢do majoritaria dos membros dos Tribunais proveniente de juizes
de concurso; 3) identidade de posi¢des entre os nomeados para o quinto dos advogados e do
Ministério Publico para com os demais membros dos Tribunais; 4) funcdo vitalicia e
independéncia funcional plena.

Esse modelo de estrutura foi concebido historicamente a partir das atribuicdes
tradicionalmente reservadas ao Judiciario, que ¢, em suma, resolver litigios aplicando a lei aos
fatos que lhes sdo submetidos. A constru¢do do direito jurisprudencial, compreendendo o
conjunto dos julgados dos Tribunais, sempre se pautou pela vinculacdo de algum modo ao
direito posto pelos demais Poderes. Nao cabia ao Tribunal fazer o direito novo. Até no caso dos
Tribunais da commom law, onde ndo existe ou € escasso o direito escrito, o Judiciario ndo tira o
direito exclusivamente da propria convicgdo; os costumes sdo as fontes primarias do direito, por
isso direito consuetudinario.

Quando o Judicidrio infla a sua competéncia na fun¢do de judicializar a politica,
alterando a ordem juridica com o direito novo, ¢ dada a palavra final. Nao existe a possibilidade
dos cidaddos promoverem a accountability sobre o Judiciario, porque ndo existem mandatos
populares nem temporarios. Indaga-se, pois, se haveria como justificar razoavelmente fungao

dessa natureza, capaz de alterar substancialmente a ordem juridica no campo das politicas



publicas, sem que fosse dado aos cidadaos o exercicio da seberania popular para controlar tais
funcdes?

Poder-se-ia apresentar a objecdo de que o provimento de cargos de ministros do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica estaria submetido ao prévio
controle dos demais poderes: indicacdo do Presidente da Republica e aprovagdo da indicacio
pelo Senado, cuja representagdo politica ¢ legitimada mediante elei¢des diretas. Ocorre que o
controle exercido pela sociedade é sempre a posteriori. Se os mandatos de ministros do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a sdo vitalicios, entdo estaria retirada
da sociedade a possibilidade de julgar o desempenho desses ministros. Sem duvida, a esséncia
do controle popular ndo se exaure no provimento do cargo publico. E por ocasidio da renovagao
do mandato que se did a oportunidade a sociedade de manifestar o soberano veredito.
Evidentemente, isso pressupoe a temporariedade dos mandatos publicos.

Acena-se com a legitimidade da judicializac¢do da politica na medida em que as decisdes
de conteudo normativo produzidas pelo Judiciario passem a ser objeto de consenso e, assim, a
ter eficacia na sociedade sem a necessidade de uso de aparelhos de repressdo. Eventual aplauso
a esse avanco de espaco de poder pelo Judiciério, seja na sociedade civil, seja na academia, nao
¢ suficiente para validar hipotese de legitimagdo. Isso porque ndo € a sociedade civil o sujeito
passivo direto da dominagao politica exercida pelo Judiciario. Se atentarmos para a natureza dos
problemas que experimentalmente vém sendo objeto da judicializag¢do (questdes ambientais, de
consumo, de conjuntura econdmica, trabalhistas, previdenciarios e tributérios), verifica-se que
de alguma forma atendem ao interesse de blocos significativos da sociedade sem constituir dnus
direto para outros blocos majoritarios. Nao se pode examinar legitimidade onde a dominagao se
materializa em bénus e ndo em 6nus. O momento para teste da legitimacdo da judicializa¢do da
politica dar-se-a quando a decisdo trouxer 6nus para a sociedade civil.

Nao obstante a caréncia de elementos atuais para teste de legitimidade da judicializagdo
da politica, ndo ¢ a legitimidade atributo bastante por si para gerar a democracia. Como dito em
Weber, apresenta-se legitimo o poder em face da probabilidade de encontrar sujei¢cao na
sociedade sem a necessidade de uso de aparelhos repressivos, vale dizer submissdo passiva
espontanea. Essa submissdo, formada por consenso na sociedade, pode ser atribuida a tradicdo,
ao carisma ou a investidura legal do poder. Nada tem a ver com a forma de provimento dos
cargos de poder, nem com o nivel de participa¢do da sociedade no poder. Uma autocracia pode
ser legitima sob essa referéncia. Contrariamente, uma democracia pode ser ilegitima, desde que

a sociedade ndo forme consenso de aceitagdao espontanea dos atos de dominagao, necessitando o



Estado fazer uso da violéncia para conferir eficacia ao poder. Além disso, a legitimidade nao ¢é
imutavel. A legitimidade forma-se e perde-se na razdo direta desse consenso na sociedade.

E hipotese interessante a ser discutida a relagio entre legitimidade e accountability.
Suponha-se de um lado a sucessdo de avaliacdes negativas formadas na sociedade civil a
proposito das opcdes de formagdo ou alteragdo de politicas publicas levadas a efeito pelo
Judiciario e, de outro lado, a impossibilidade de manifestagao popular por ocasido de elei¢des
para provimento de cargos no Judiciario. O represamento desse descontentamento popular tende
a corroer aquele consenso que promovia a submissdo espontanea a domina¢ao do Judiciario.
Entdo, a inexisténcia de eleigdes para o provimento ou recondugdo desses cargos
impossibilitaria o exercicio do procedimento de accountability vertical. O resultado dessa
combinagdo seria a desconstituicao da legitimidade do Judiciario.

O procedimento de provimento dos cargos do Judicidrio ndo guarda nenhuma
proximidade com qualquer modelo de representagdo, salvo se for considerado o papel do
Senado na aprovagdo dos nomes indicados pelo Presidente da Republica par compor os quadros
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, cuja legitimagdo politica estaria
suportada nos votos que elegeram senadores e Presidente da Republica. Desse modo, ao menos
diretamente o Judiciario ndo representa a sociedade nem institucionalmente nem politicamente.
Todavia, ¢ 6rgdo politico na medida em que detém parcela relevante de poder para aplicar a lei e
dirimir conflitos. Situa-se numa escala intermedidria entre a burocracia técnica e os politicos.
Aproxima-se da burocracia enquanto organizado racionalmente para resolver problemas
mediante uso da técnica juridica; da politica enquanto, como os demais agentes politicos, recebe
sua atribui¢do diretamente da Constituicdo e seus membros ndo se submetem a hierarquia.

Nao obstante a qualidade inegével do Judicidrio no desempenho de suas fungdes,
adverte-se dos riscos de constituicdo de uma tirania velada, sob a forma de uma aristocracia
funcional intelectual. A sugestio refere-se a riscos futuros, principalmente em face da indugdo
da desmobilizagdo da sociedade civil e o desmantelamento das instituigdes inerentes a

democracia.

7. Conclusiao

Em si a “Judicializagdo da politica” nao representa um mal. O que preocupa ¢ a
existéncia de uma fun¢do de poder do Estado que produz efeitos inovadores no campo das
politicas publicas e ndo se submete ao procedimento de “accountability vertical”. Sugere-se,
apenas para ilustrar a discussao, a hip6tese de atribui¢do reservada da funcao de “judicializagdo

politica” a uma corte especialmente criada. Os mandatos dessa corte seriam temporarios,



providos mediante eleicdo, que poderia ser direta ou indireta, essa mediante um colégio eleitoral
cuja composi¢do teria origem no sufragio universal. Seria condi¢do para concorrer a esses
mandatos o preenchimento de predicados semelhantes aos que se exigem para o provimento de
cargos de juizes. A hipdtese ¢ de estrutura geral. Outros mecanismos devem ser pensados
respeitando-se a natureza da fun¢ao e as cautelas que se deve ter para que os males proprios das
arenas politicas comuns ndo venham de todo para essa nova corte. O provimento de cargos
mediante elei¢cdes populares ou eleigdes por um colégio eleito pelo voto popular, para mandatos
temporarios, ¢ a condi¢do essencial para que o exercicio da judicializa¢do da politica nao
conspire contra a democracia, contribuindo para o fortalecimento da legitimidade.

Quando se fala de democracia o certo € que s6 existe uma soberania: o povo. E sé existe,
por ora, uma maneira razoavel de ser ouvida a manifestacao dessa soberania, por mais defeitos
que tenha: o sufrdgio. Evidentemente deve ser ressaltado que o sistema de representagdo,
trazendo em si a possibilidade de transferéncia em certa medida desse poder politico popular,
permite que se cogite da figura de representante de representante, modalidade de eleigdo
indireta, que bem poderia ser aproveitada para o provimento de cargos no Judiciario. O
importante ¢ que, seja qual for o modelo, a soberania popular deve ser ouvida, sob pena de se

descaracterizar a democracia.
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