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O presente “policy paper” tem como propdsito definir, em breves linhas, o
problema da complexa e conflituosa relagao conceitual e institucional entre
Justica e Politica no Brasil contemporaneo.

O principal objetivo é apresentar a todos os atores sociais e politicos nela
envolvidos alguns elementos racionais — nao ideologicamente comprometi-
dos - para a tomada de decisdes em suas respectivas esferas de competén-
cia. Isso devera ser conseguido a partir de um diagndstico preciso das situ-
acOes atuais na academia juridica e nos sistemas juridico e politico em torno
da relagdo em pauta.

Para alcancar tal objetivo, apresentam-se, primeiro, o estado da arte e as
questbes centrais nele implicitas (I). Na sequéncia, analisa-se a conceitu-
acao das dicotomias Politica vs. Justica e Politica vs. Direito e seus proble-
mas (II), para, em uma terceira etapa, apresentar algumas alternativas de
politicas a serem aplicadas principalmente na legislacdo (III), culminando
com a apresentacao de algumas recomendacses relativas a engenharia
institucional constitucionalmente erigida (de constituione ferenda), de sua
configuracao infraconstitucional (de lege ferenda) e de uma reorientacao da
perspectiva de pesquisa juridico-académica (IV). Sob a epigrafe da “sintese
conclusiva”, tenta-se reduzir a termo o resultado do presente statement.

I. ESTADO DA ARTE E SEUS QUESTIONAMENTOS

A relagdo entre Justica e Politica no Brasil € marcada, em ambito organi-
co-institucional, por uma clara e constitucionalmente definida separacgao e
divisdo de tarefas entre os poderes Legislativo e Executivo, de um lado; e o
Judiciario, de outro. A administracdo da Justica cabe ao Poder Judiciario, ex-
clusivamente. Por sua vez, a definigdo das politicas cabe aos Poderes Legis-
lativo e Executivo no quadro geral do regime presidencialista de governo.

Em ambito real-politico, a relacao &, em geral, harmoniosa; porém, marcada
por reiteradas omissdes do Poder Legislativo federal em resolver as grandes
questdes macropoliticas de interesse nacional e em prol da concretizacdo
dos muitos deveres de atuacao definidos pela Constituicdao Federal (CF). A
CF esta repleta de normas programaticas em face dos direitos fundamentais
econOmicos, sociais e culturais. H4 um déficit na distribuicdo entre politicas
de Estado, de longo prazo; e politicas de curto prazo lastreadas no mandato
popular a chefia de governo, sobrecarregando-se o ultimo, sobre o qual re-
caem as principais expectativas da populagao.

Muitas das lacunas deixadas pelo Legislativo federal em face de suas omis-
s6es em configurar questdes macropoliticas de longo prazo sao enfrentadas
pelo Supremo Tribunal Federal e, por vezes, até por juizes monocraticos.
Nesse contexto, sdo confiados aos érgdos alcunhados pela CF de “fungdes
essenciais a administracdo da Justica” o poder de provocar o poder Judicia-
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rio com questdes eminentemente politicas. Também a academia juridica e a
chamada doutrina juridica constitucional, sobretudo, tendem cada vez mais
a ignorar a autonomia do sistema juridico em face do politico, diminuindo a
forca vinculante daquele em face deste.

Sendo assim, haveria ainda e qual seria o papel autdonomo do direto e da
Justica em face da Politica? Pode-se, nesse contexto, falar-se, consistente-
mente, em vinculo da Justica a ordem juridico-constitucional vigente e do
resultado da Politica aos seus parametros constitucionais? Em caso negati-
vo, como, entdo, consegui-lo? Qual seria o papel da formacdo dos juristas e
da politica sobre ela incidente nesse contexto?

II.ANALISE DA CONCEITUACAO DA RELACAO
E DAS POLITICAS DELA DECORRENTES

Um debate académico trespassado por lugares-comuns. No ambiente
juridico-académico a relacdo entre Politica e Justica é, em parte, vista a
partir de lugares-comuns e equivocos elementares. Por exemplo, tendo
em vista a indeclinabilidade da tutela jurisdicional e uma compreensao
imprecisa do que seja uma lacuna legislativa em oposicdo a uma nao
outorga de um direito subjetivo, como decisdo legislativa negativa, en-
xerga-se no voluntarismo judicial em ambito de direitos sociais a solucdo
para a chamada “crise da democracia representativa”.

Fragilidade e carater ndo proficuo do debate académico. Ao permane-
cer na esfera do embate politico ideoldgico, quando ndo mesmo politi-
co-partidario, ha um deslocamento de competéncias de expertise, uma
sobrecarga dos programas de graduacao em direito que, ampliando seu
escopo sobre a formulagdo de politicas publicas, por exemplo, deixam
de trabalhar a hermenéutica e metodologia especificamente juridicas. O
debate permanece em torno de questdes de legitimidade, que sdo obje-
to de outras ciéncias humanas e sociais aplicadas. Como o Direito ndo é
distinto claramente da Politica, qual seria entdo o objetivo especifico das
ciéncias juridicas? Certamente, ndo mais as classicas habilidades do ju-
rista, tdo atacadas por correntes voluntaristas, que enxergam no jurista
um vetor de transformagao social.

Consequente ndo enfrentamento das questoées cruciais tanto pela aca-
demia juridica quanto, sobretudo, pela préxis jurisprudencial. Assim, as
questdes juridico-dogmaticas em torno, por exemplo, da interpretacéo e
aplicagdo de normas definidoras de direitos fundamentais acabam sendo
relegadas ao segundo plano. Consequentemente, na pratica jurispruden-
cial, a grande diversidade de fundamentagdes deixa de ser uma pretensa
virtude para comprometer o escopo central do direito que é assegurar a
convergéncia de expectativas a partir de regras previamente acordadas
para o Estado democratico de direito e para todos os individuos a ele




submetidos. Acabam sendo criadas sempre ad hoc regras para solugao
de conflitos, de legitimidade e constitucionalidade muito questionaveis.

Pouca compreenséo dos riscos de uma politizacdo exacerbada do direito.
Nesse contexto, os riscos da politizacao do direito sao solenemente igno-
rados, o processo judicial desnatura-se em mais um round do processo
politico. Se o processo se torna mais um round da luta politica, qual sera
a instancia de seu controle?

Falta de consciéncia sobre: i) o papel dos esforcos em prol de uma racio-
nalidade estritamente juridica; e ii) a responsabilidade da politica de for-
macao do jurista. Quando alguns falam em “Constituicdo viva” ou “Cons-
tituicdo aberta” revelam significativa falta de apreco ou falta de conscién-
cia sobre a relevancia da racionalidade estritamente juridica, pois tornam
fluidos os pardmetros de suas decisGes subvertendo seu vinculo a CF.

Assim, a responsabilidade da politica de formagao do jurista torna-se uma
incognita, assim como o proprio perfil do préprio profissional, porque se ele
for mais um participe do debate politico geral, o curso de direito deveria
formar apenas (pretensos) humanistas? Aqui reside, especialmente em face
da realidade educacional brasileira, um deslocamento de uma dada forma-
cao estudantil que deveria levar o estudante do ensino médio a maturidade
necessaria para o ingresso em qualquer universidade, como também para
os cursos de graduacao em direito. O dominio do contelido programatico de
muitas disciplinas propedéuticas ao direito deveria ser pressuposto da en-
trada na universidade, especialmente no caso do curso de direito. A politica
de formacao de juristas procura fechar essa lacuna diminuindo proporcional-
mente o enfoque em disciplinas juridico-dogmaticas.

Critica superficial a democracia representativa ("“crise”) e trincheirizacdo
entre ativistas pré e contra o ativismo judicial. Muito se fala em “crise da
democracia representativa”, outro cliché ndao baseado em nenhum estudo
aprofundado sobre o assunto que tenha revelado seus fundamentos e suas
facetas. O titulo justificaria um tratado de mais de 1.000 paginas e baseado
em varias centenas de referéncias bibliograficas. A afirmada crise, ndao defi-
nida suficientemente em nenhum lugar, leva também ao debate igualmente
pouco produtivo em torno da legitimidade da Corte constitucional de fun-
cionar como legislador negativo, porquanto essa legitimidade corresponde a
uma competéncia imediatamente derivada da CF. Isso torna o debate rele-
vante dentro das Ciéncias Politicas, mas de proeminéncia exagerada dentro
da ciéncia juridico-constitucional.

III.ALTERNATIVAS DE POLITICAS, INCLUSIVE
A ATUAL POLITICA DE FORMAGAO DE JURISTAS

1. No que tange a formacgdo de juristas, uma alternativa ao difuso modelo
atual poderia reunir, precipuamente, as seguintes caracteristicas:
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Enfoque nas questdes praticas envolvendo a interpretacdo dos di-
versos ramos de direito material, diminuindo a exagerada énfase no
estudo sistematico do processo civil e penal.

Fomento do estudo comparativo do direito publico, especificamente
do direito administrativo e seus sub-ramos, com vistas a despolitiza-
¢do da matéria.

Enfase na formacdo do jurista com fundamento em uma abordagem
mais condizente com uma ciéncia social aplicada, que é o direito, do
gue com uma ciéncia humana, como o sao algumas disciplinas juridi-
cas ndo dogmaticas (filosofia do direito, sociologia juridica, crimino-
logia etc.). Orientacao pelo sistema de formacao de juristas vigente
na Alemanha, em que todos os juristas recebem a mesma formacgao,
cujo objetivo é a capacitagdo para a investidura de juizes.

Os riscos da
politizacao
do direito sao
solenemente 2. No que tange as politicas legislativo-institucionais, a alternativa se-
ignorados, o ria proceder a uma verdadeira reforma do Poder Judiciario e de suas
processo judicial fungOes essenciais pela via da ampla reforma da legislagdo processual
desnatura-se em infraconstitucional (processo civil e penal); criagdo da Jurisdicao admi-
mais um round do nistrativa com pressuposta codificagdao do processo administrativo. Essa
processo politico. alternativa de verdadeira reforma do Poder Judiciario implicaria também

a mudanga dos art. 101 ss. da CF que definem as competéncias do Su-
premo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

A forma eclética (mista, hibrida ou combinada) da Justica Constitucional
brasileira, com suas regras processuais constitucionais e infraconstitucio-
nais cada vez mais complexas, ndo contribui em nada para a racionaliza-
¢do do sistema em area tdo sensivel. Inspirada desde a primeira Cons-
tituicdo republicana de 1891 no modelo norte-americano do controle
normativo difuso de constitucionalidade, adquire cada vez mais elemen-
tos do modelo continental europeu.

Conveniente e plenamente compativel com as clausulas imutaveis da CF
seria um enxugamento das competéncias do STF, tendo em vista uma
entdo decidida escolha pelo sistema concentrado. Isso tornaria despi-
ciendas algumas normas questionaveis do ponto de vista de uma politica
constitucional que tivesse por escopo fomentar a realizagdo da fungdo do
STF como “guardido da Constituigdo”, inseridas pela EC 45/2004. Dentre
elas, destacam-se a possibilidade de o STF editar sumulas vinculantes
(art. 103-A CF) e a insergao de mais uma condicdo para a admissibi-
lidade do recurso extraordinario (art. 102, §3° da CF). Segundo esta,
atribuiu-se a parte recorrente um 6nus argumentativo incompreensivel

e ensejador de um juizo eminentemente politico de admissibilidade, qual
seja: o 6nus “de demonstrar a repercussao geral de questbes constitu-
cionais discutidas no caso”. Tem-se aqui uma mistura de visdes e tra-
dicbes de métodos de respeito a Constituicdo contrapostas, fadada ao




fracasso entre outros por suscitar sobrecarga que prejudica sua capaci-
dade funcional, inseguranca e incerteza juridica. Ou o STF transforma-se
de vez em uma Corte constitucional e ndao admite qualquer violagao de
direito fundamental (questdo constitucional) perpetrada por quaisquer
orgaos dos trés poderes da Republica, ou deveria assumir o papel que
tem, por exemplo, uma U.S. Supreme Court no contexto de um sistema
difuso de controle de constitucionalidade e de fontes do direito tipico da
tradicao da common law.

Alternativa ao voto seriado (chamado seriatim) que dificulta o reconhe-

cimento do que seja a jurisprudéncia do STF, quando com jurisprudéncia
se pensa, sobretudo, na fundamentacado de decisdes, seria a obrigatéria
fundamentacao coletiva da decisao.

Alternativa ao processo decisdrio feito sob os holofotes da opinido publi-
ca seria a deliberagdo a portas cerradas sobre a decisdo e seus funda-
mentos. Deliberacdo que ocorreria apds a oportunizacdo de oitiva, em
audiéncia publica, de 6rgdos constitucionais, de membros do préprio
Judiciario (tribunais e juizes envolvidos em decisbes impugnadas no pro-
cesso original), membros do Ministério Publico, advogados e represen-
tantes de ONGs na qualidade de amici curiae e experts.

Por fim, ha de se pensar na alternativa parlamentarista ao regime presi-
dencialista de governo. Alguns constitucionalistas enxergam algumas ve-
dagOes a tal proposicao de constitutione ferenda, porque supostamente
tal PEC representaria uma proposta que, segundo o teor do art. 60, §49°
da CF, sequer poderia ser objeto de deliberacdao uma proposta que “fosse
tendente a abolir”, entre outras duas: “II - o voto direto, secreto, uni-
versal e periddico” e “III - a separacdo dos Poderes”. De resto, argui-se,
esporadicamente, que, uma vez que o art. 2° do ADCT previu um plebis-
cito para que o eleitorado escolhesse entre as formas de Estado da mo-
narquia constitucional ou republica e entre os sistemas presidencialista e
parlamentarista, realizado em 1993, uma EC que alterasse o sistema de
governo restaria vedada.

N3o obstante, as objecdes sdo infundadas: primeiro, porque a mudanca
no sistema de poder ndo tenderia a “abolir” o principio da separacdo de
poderes. Tal concepcgdo ignora a dinamica do regime parlamentarista que
fortalece sim o Poder Legislativo, mas ndao enfraquece necessariamente
o Executivo; sé o vincula com mais intensidade ao controle legislativo,

0 que é plenamente condizente com um sistema de freios e contrapesos
idealizado ja nos primérdios do constitucionalismo moderno. Também
ndo haveria “tendéncia” a “abolir o voto [...] direto”: primeiro porque o
constituinte ndo declinou o destinatario eletivo dos votos. O voto direto a
representantes do povo no Parlamento cumpre o requisito constitucional,
ao menos quando se traz o teor da chamada clausula pétrea: o voto di-
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reto continuaria, obviamente, a existir no regime parlamentarista. Tal EC
nao teria, portanto, o condao de “tender a aboli-lo".

De resto, trata-se aqui de uma expressao marcada por grande abertura
hermenéutica. Seria 6nus da Justica constitucional demonstrar a incom-
patibilidade entre o imperativo dedntico derivado da PEC e o da clausula
constitucional (principio favor legis). Caso contrario transveste-se a poli-
tica constitucional daquele que deveria ser seu guardido, observando com
todo o rigor o seu vinculo ao parametro constitucional, como resultado le-
gitimo de controle de constitucionalidade. Também por isso o debate abs-
trato em torno da legitimidade do STF é indcuo. Trata-se, pelo contrario,
de aplicacdo juridico-metodologicamente orientada da rigida CF.

IV. RECOMENDAGCOES

Recomenda-se, antes de tudo, uma urgente revisao critica da atual concei-
tuacdo da relacdo entre Politica e Justica, sem as preconcepcdes ideoldgicas
conhecidas hoje vigentes que podem ser sintetizadas nas posturas pré e an-
ti-ativismo judicial.

Essa revisdao ha de ser feita a luz de experiéncias bem sucedidas encontra-
das em sistemas politicos estrangeiros, como é o caso do sistema alemao.
L3, o guardido da Constituicdo da Republica exerce uma funcdo constitu-
cionalmente muito bem definida e delimitada, de tal sorte a assegurar que
os persistentes e redundantes debates em torno da legitimidade da Justica
Constitucional sejam substituidos por uma autocontencdo pautada na apli-
cacdo consistente, previsivel e inteligivel, pelo menos pela comunidade ju-
ridica especializada, das normas constitucionais. Essa aplicacdo induz uma
percepcao de competéncias que tem tornado aquela Corte menos vulneravel
a contraposicdo de fundadas criticas de ativismo ou “passivismo” (Dimoulis
e Lunardi) exacerbado, pelo menos imune a analises criticas que concluam
pela verificagdo de praticas decisionistas, como no caso do STF.

Vencida a etapa do sério estudo do modelo estrangeiro, vale dizer uma vez
percebido o problema em sua plenitude pelo Legislativo federal, ha de se
investigar as condigGes institucionais e politico-constitucionais de sua imple-
mentagao no sistema brasileiro.

Nesse sentido, o pacote de reforma completo deveria conter:
1. Uma EC que:

a. trocasse o regime presidencialista pelo regime parlamentarista de
governo;
alterasse substancialmente as competéncias do STF, transformando-o
definitivamente em uma Corte constitucional;
alterasse o procedimento para escolha de seus membros para uma
escolha por maioria qualificada de preferencialmente 3 dos membros




do Parlamento federal, assim como para mandatos Unicos de, no ma-
Ximo, 12 anos.

Uma Lei Orgéanica do STF (Corte que, a propésito, poderia receber outro

nome) que: Recomenda-se,

a. vinculasse todos os processos da competéncia do STF para que ele antes de tudo,
nao fosse o “senhor” de seu processo, mas sim se submetesse ao uma urgente
controle externo das deliberagdes legislativas; revisao critica da
garantisse a consisténcia do processo decisério e total independén- atual conceituagdo
cia do STF, determinando a fundamentagao colegiada e deliberacao da relagao
fechada, sem prejuizo de audiéncias publicas prévias havidas em um entre Politica e
contexto de processo objetivo e nao litigioso. Justica, sem as
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nou chamar de autocontencdo, em verdade percepgado e aplicagdo do vincu-

lo de seus 6rgdos as normas constitucionais.

V. SINTESE CONCLUSIVA

Por sua vez, o controle do resultado da Politica nas esferas do Poder Legisla-
tivo e Executivo, na qualidade de poder constituido e vinculado que é, pres-
supde um método especifico e juristas que dominem seu instrumentario.

A atual engenharia institucional brasileira ndo cumpre nenhum dos dois es-
copos e a politica de formacao de juristas ignora em parte as peculiaridades
do perfil profissional indicado a operar o sistema juridico, de tal sorte a fo-
mentar a forga normativa da Constituicdo. Urge, destarte, comecgar a esbo-
car uma real reforma, segundo os pontos acima recomendados, e nao ape-
nas uma cosmeética, com a reforma supostamente feita na EC 45, de 2004.
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