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RESUMO: O texto discute a importancia, em aspectos gerais, de uma analise do
surgimento do Estado e de suas fung¢des na conducdo da sociedade. Igualmente,
trata das modificagdes ocorridas nessa mesma sociedade, em razdo das novas
descobertas feitas pelo homem e, principalmente, com o fendmeno da globaliza-
¢do, que revolucionou, sobremaneira, a vida, a cultura ¢ a politica em todos os
cantos do mundo. Ressalta a necessidade de o Poder Judiciario acompanhar essas
transformagoes, a fim de que possa cumprir o papel que lhe foi designado, qual
seja promover a justi¢a e o bem estar social. Aborda alguns aspectos histdricos
daqueles que questionavam a legitimidade do Poder Judiciario, por nio ter ele
seus membros eleitos pelo voto popular. Discute a legitimidade do Judiciario
para intervir em leis e atos normativos, quando estes forem contrarios as normas
elencadas constitucionalmente. Finalmente, aborda a fungdo politica do Poder
Judiciario, ao afirmar que, através de sua atuagao, ele interfere sim na vida social
e nos fins estabelecidos e buscados pelo Estado, destacando a necessidade de o
judiciario atuar na fiscalizagdo da execugdo da lei orgamentaria, principal instru-
mento de distribui¢do de renda e diminui¢@o das desigualdades sociais.
PALAVRAS-CHAVE: Estado. Politica. Poder judiciario. Execugdo or¢amen-
taria.

INTRODUCAO

Nas tultimas cinco décadas, principalmente, o mundo transformou-se
tanto, e de forma tdo rapida, que nem a chegada da democracia no mundo oci-
dental fez com que os homens passassem a viver em paz ¢ de forma digna. Pelo
contrario. Mergulhou o mundo em crise profunda, provocada pelas rachaduras
e pelos estilhacos da globalizagdo, que trouxe em seu bojo “doengas” contra as
quais esta o mundo a lutar. A exclusdo social, o relativismo cultural, a atuagdo
de grupos terroristas, o avango cientifico de forma desordenada e a auséncia de
programas sociais por parte do governo sdo exemplos a serem citados.
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622  Funcio politica do poder judiciario

A sociedade moderna, fruto da globalizagdo e do avango técnico-cien-
tifico, busca, através do Judiciario, uma maior participagdo do Estado para fazer
valer seus direitos duramente conquistados ao longo da histdria.

A crescente interveng@o da Justica na vida coletiva da sociedade con-
temporanea ¢ um dos fatos politicos mais marcantes do final do século XX e
comecgo do XXI, fazendo com que nada escape ao controle jurisdicional. O judi-
ciario tem se manifestado em um nimero cada vez maior de conflitos, visando
sempre o cumprimento das normas legais emanadas pela Constitui¢do Federal,
caracterizando, assim, o que se convencionou chamar de a “politiza¢do do judi-
ciario”, ou a “judicializac@o da politica”.

2. SURGIMENTO DO ESTADO

E chegou um momento em que o homem percebeu que para garantir
sua sobrevivéncia na Terra era preciso viver em sociedade. Assim, além dos pro-
blemas pessoais, os homens entenderam que precisavam de uma organizagao
politica capaz de resolver os problemas coletivos, a fim de permitir a manutengao
e a sobrevivéncia do grupo social. Foi neste momento que a individualidade deu
lugar a uma fungdo voltada aos interesses da coletividade e a resolug@o de pro-
blemas transpessoais. Trata-se do aparecimento do “politico", nesta acepgao, vis-
to com bons olhos (BASTOS, 1998, p. 3).

No que concerne ao exercicio do poder Celso Bastos (1998, p. 4) asse-
gura que nesta mesma época surge o problema de quem vai desempenhar esse
papel politico. E certo que nessa época se poderia estar muito longe da institu-
cionalizag¢do do poder, tal como conhecido no mundo moderno; o processo do
exercicio do poder afigurava-se entremeado com outros aspectos da vida social,
por exemplo, o aspecto guerreiro ¢ o aspecto religioso. Nao se havia ainda ga-
nho a autonomia do politico. Mas o fato de ele ndo ter nessa época se destacado
plenamente de outras fungdes ndo quer dizer que ja ndo existisse uma fungdo
politica.

Para que fosse possivel organizar e cuidar desta sociedade politicamen-
te organizada, foi criado o Estado que, apos varias conceituacgdes, ¢ hoje defi-
nido como uma institui¢do nacional destinado a realizagdo dos fins da comuni-
dade nacional. Ou, nos dizeres de Celso Bastos (1998, p. 5): o Estado deve ser
compreendido como “uma forma especifica da sociedade politica; o resultado
de uma longa evolug¢do na maneira de organizag¢do do poder." O mesmo autor
(BASTOS, 1995, p.10) complementa, assegurando que o Estado ¢ a organizagdo
politica sob a qual vive o homem moderno. Caracteriza-se ela por ser a resultante
de “um povo vivendo sobre um territorio delimitado e governado por leis que se
fundam num poder ndo sobrepujado por nenhum outro externamente e supremo
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internamente."”

Nos ensinamentos de Luiz Fernando Coelho (2008, p.90), quando a
nobreza medieval, dilacerada pelos conflitos, abriu mdo de uma parte de seus
poderes ¢ transferiu ao rei a for¢a militar e o direito de fazer leis, foi que se deu a
efetiva existéncia do estado no plano interno e nas relagdes com outros Estados.

Contudo, esse poder era absoluto. O Estado fazia as leis, mas ndo era
a elas submetido. Sobreveio entdo uma nova forma de afirmagdo do organismo
estatal quando, aos objetivos do Estado, foi incorporada a finalidade de assegurar
a protecao dos direitos individuais nas relagdes entre os particulares e entre esses
e o Estado.

As expressoes iniciais do Estado Moderno afirmaram-se sob a pressu-
posicdo de que o Estado tinha o monopolio da legislagdo. Assim, a primeira
afirmagdo do Estado Democratico foi a exigéncia de regras claras e escritas apli-
caveis a todos. Ao reconhecer seus limites através de sua propria lei, o Estado
passou a submeter-se a clas. Eis aqui a primeira defini¢do do Estado de Direito:
“aquele que, respeitando os direitos individuais dimanados pela natureza, cria
as leis da convivéncia politica e a elas se submete” (COELHO, 2008, p. 90-
91).

E, pois, o Estado de Direito, fruto da reagdo contra o absolutismo,
cunhado para designar a oposi¢ao do Estado a todas as formas de autoritarismo.

O Estado de Direito evoluiu para Estado Constitucional, quando houve
a substituicdo da ideia da legalidade formal pelo conteudo de uma legalidade
substancial, com respeito aos principios e direitos fundamentais. Assim, ao lado
do Estado de Direito firmou-se o Estado Democratico, com o reconhecimento da
vontade popular como a fonte unica e legitima do poder politico. Caracteriza-se,
pois, O Estado Democratico de Direito, pelas no¢des de sociedade democratica;
obediéncia as leis, inclusive do proprio Estado; e o exercicio do poder politico
segundo as normas constitucionais ¢ participacdo popular nas decisdes politi-
cas.

Um verdadeiro Estado Democratico de Direito so existe com a presenga
de um Poder Judiciario auténomo ¢ independente, a fim de que possa exercer sua
funcgdo de guardido das leis, além de consagrar a regra constitucional que limita
os demais poderes. A fungdo tipica do Poder Judiciario ¢ a fungéo jurisdicional,
que consiste na comina¢ao da validade do ordenamento juridico, de forma coati-
va, toda vez que houver necessidade. Este pensamento sintetiza com maestria a
nogdo de Judiciario e, inegavelmente, ¢ o pardmetro que contextualiza este Poder
perante todos os demais.

2.1 O Estado-Gerente
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O século XIX foi marcado, sobretudo, por governos liberais, que con-
templavam um sistema politico em que qualquer tentativa de transformag@o
social deveria ocorrer no plano das conquistas econdmicas, de acordo com as
regras do liberalismo. Isso porque o sistema protetivo da propriedade, que im-
punha a legalidade e a igualdade, determinava que a transferéncia do dominio de
bens s6 poderia ser realizada pela comutativa e inversa transferéncia econdomica
equivalente.

No entanto, por influéncia das doutrinas socialistas que surgiram no ini-
cio do século XIX, acrescidos dos interesses de classes sociais especificas, como
a dos proletarios e dos camponeses, o Estado Liberal passou a ser repensado. A
crescente propagacdo das doutrinas socialistas/comunistas, associada as crises
econdmicas que antecederam e sucederam a 1* Guerra Mundial, passou a exigir
dos governos uma nova postura politico-juridica, a fim de segurar essa expansao
antiliberal. Foi quando o Estado deixou de ser passivo ¢ inerte, para ter uma pos-
tura ativa e intervencionista.

Neste contexto, surgiu o Estado Social, que se caracteriza por se desen-
volver numa ordem econdmica liberal, contudo, admitindo duras intervengdes
governamentais, seja para programar o desenvolvimento econdmico em areas
que lhe interessa - mediante investimento publico ou subsidios - seja para re-
gulamentar a economia, os precos e os salarios e, ainda, desenvolver técnicas
alfandegarias para regulamentar o consumo interno ¢ as exportacdes (FACHIN,
2008).

Portanto, o Estado Social seria o promotor do desenvolvimento nacio-
nal, posto que promoveria a produgdo de riquezas no afa de dividi-las com a so-
ciedade. Neste contexto, a ordem juridica competiria disciplinar e regulamentar
a intervengdo governamental, que teria limites e hipoteses de cabimento (FA-
CHIN, 2008).

O Estado Social, além de abrigar a liberdade na concepcdo negativa,
passou a conhecer uma nova figura: a tolerancia da liberdade individual frente ao
intervencionismo estatal. Segundo Jonathas Moreira de Paula, um tipico exem-
plo pode ser citado: o cidaddo dar um dinheiro a um necessitado é considerado
esmola; uma empresa fazer o mesmo é considerado responsabilidade social; o
Estado realizar o mesmo, assim o faz por impulso legal, sob a otica da reali-
zagdo da justica social (DE PAULA, 2006). Assim, pode-se dizer que o Estado
Liberal ¢ visto a partir do cidaddo; o Estado Socialista/Comunista ¢ visto pela
igualdade de condigdes, pela sociedade sem distingdes; ¢ o Estado Social vé a
sociedade a partir de cidaddos em situacdo de desigualdade.

Contudo, o Estado Social faliu. Com a excessiva tributa¢do da socieda-
de e as freqiientes intervengdes na economia, o Estado Social chamou para si a
ardua tarefa de corrigir as distorgdes sociais, partindo do principio da justa dis-
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tribuicdo de renda. Entretanto, as despesas de receita piblica em muito oneraram
as contas publicas e pouco restava para os investimentos em infra-estrutura, o
que, obviamente, causava insatisfagdo em diversos setores sociais. Essa situagdo
se agravou ainda mais com o crescente endividamento das nagdes, sobretudo as
do Terceiro Mundo. Assim, os escassos recursos publicos ndo eram suficientes
para atender as reivindicagdes reprimidas de classes sociais menos favorecidas,
propiciando aos poucos a excluso social (DE PAULA, 2006).

Essa exclusdo social gerada pela incapacidade do Estado de prover o
bem estar social gerava o descontentamento da populagdo, além de outras maze-
las sociais e angustias publicas, o que resultava nas criticas politicas. Foi entdo
preciso uma revisao estrutural no Estado Social, a fim de que se buscassem so-
lugdes capazes de proporcionar a construg@o social prometida e ndo alcangada.

Era preciso uma administragdo publica mais eficiente, para melhor ra-
cionalizar seus ja escassos recursos publicos, a fim de atender aos programas
sociais com os quais se havia comprometido. A burocracia, entdo, surge como
instrumento necessario para mover a maquina publica de forma eficiente e equili-
brada entre a normatividade e a realidade financeira. Foi quando surgiu o Estado-
Gerente.

Nas palavras de Evelyni Pisier (2004, p. 144-146) a geréncia do Es-
tado caracteriza-se pela ado¢do de um programa socio-econémico que atenda
as necessidades da populagdo, sem, contudo, extinguir a propriedade privada.
Alias, o Estado-Gerente concebe o "livre-mercado" como uma instituigdo social
e, através de sua forte intervengao na economia, ¢ possivel dizer que o desenvol-
vimento deste Estado significa também o desenvolvimento social. Além disso, a
exigéncia de gastos minimos em diversos setores, como satude e educagao, revela
intervencionismo programado do Estado em diversas areas da sociedade.

Ademais, com o fortalecimento da sociedade civilmente organizada, os
individuos passam a ser "detentores" de direitos frente ao Estado, e passam a ser
qualificados como "cidadaos". Portanto, esse mesmo Estado passa a ter deveres
a cumprir com essa sociedade, no intuito de conferir eficacia a esses direitos. Do
compromisso e do cumprimento desses deveres, o Estado se legitima perante a
sociedade, numa espécie de "contrato social", do qual é, concomitantemente, o
"gerente de execugdo" e o "gerente do desenvolvimento social". Em contraparti-
da, porém, o Estado Gerente passara a exigir do cidaddo trés condutas basicas: a
obediéncia, para assegurar o tranqiiilo desenvolvimento das atividades publicas;
0 voto em sufragio, a fim de legitimar a aquisi¢do e o exercicio do poder; ¢ a
contribui¢do, mediante pagamento dos tributos, para a importante tarefa de fi-
nanciar as atividades do Estado ¢ o desenvolvimento da maquina publica, sempre
amparado na busca do progresso social (DE PAULA, 2006).
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3. 0 ESTADO-GERENTE BRASILEIRO E O PAPEL DO JUDICARIO

Ao longo da histdria, a classica separa¢do dos Poderes de Montesquieu
sempre esteve em evidéncia. Ora com a prevaléncia do Executivo, que teve a
dificil tarefa de reconstruir um mundo arrasado pelas guerras, ¢ que conseguiu
chamar a aten¢@o e voltar os estudos para a burocracia, a maquina governamental
e as elites politicas; ora com a predominancia do Poder Legislativo, importante
papel de transformagdo da sociedade civil que, abarcada pelas transformagdes da
democracia politica, pdde impor a agenda de questdes voltadas a sua representa-
tividade (VIANNA, p. 1-2), preparando o terreno para o cenario atual, qual seja,
a efetiva participagdo da justica na vida social, enfatizando o terceiro poder do
Estado; o Judiciario.

A humanidade passou por varias fases, nas quais se destacam os perio-
dos referentes a sociedade escravocrata; a sociedade feudal e, mais recentemen-
te, a sociedade burguesa. O comércio e o acimulo de riquezas foram ganhando
destaque na sociedade, colaborando para o surgimento da sociedade moderna,
industrializada e capitalista.

A sociedade moderna traz em seu bojo o capitalismo desenfreado, mar-
cado pela livre concorréncia e pela busca incessante de mercado consumidor.
Essas transformagdes, marcadas também pelo avango cientifico e tecnoldgico,
criaram ¢ solidificaram novas formas de organizac¢do econdmica, como a globali-
zacdo ¢ a transnacionalizagdo, que ajudaram nas novas configura¢des do poder.

Como conseqiiéncia dessas mudangas, a sociedade dividiu-se ainda
mais. De um lado, a classe alta, elitizada, formada por aqueles que tém acesso
a educacdo, informacdo, saude, lazer e cultura; de outro lado, a classe baixa,
marginalizada, marcada pela auséncia, quase total, de oportunidades. Essas mu-
dangas trouxeram um agravamento da exclusdo social e uma conseqiiente “judi-
cializa¢ao” da pobreza, nas suas mais variadas formas.

Diante de tanta distor¢do social, o Estado brasileiro tentou, ja com a
elaboragdo da Constitui¢do Federal de 1988, redemocratizar o pais e diminuir as
desigualdades sociais que ja eram visiveis neste periodo. A Carta Constitucio-
nal de 1988 ficou conhecida como Constituicdo Cidada, pois que esta ligada ao
surgimento do Estado do Bem Estar Social, que almeja, por meio de medidas de
protecdo aos menos favorecidos economicamente e, através de mecanismos de
universalizagdo do acesso a educagdo, seguranga, saide e moradia, incorporados
como direitos e garantias fundamentais constitucionais, abrir espago para uma
maior inser¢do do Poder Judiciario na politica, pois os direitos sdo adquiridos
através do Estado.

Nesta seara, o argumento fundamental é a mudanga das politicas pu-
blicas, voltadas, principalmente, para a inclusdo social, especialmente para os

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 11, n. 2, p. 621-643, jul./dez. 2008



TAGATA, C. M.; CARRATO, M. A.P. 627

povos com baixa renda e aqueles envolvidos em situagdes da vulnerabilidade,
como negros ¢ indios. Conseqiientemente, o Estado deve abandonar um pouco
sua atitude liberal, para manter um comportamento um tanto quanto interven-
cionista, porém, com foco para recuperar a justica social (PAULA, 2007a). Va-
rios programas sociais foram instituidos pelos varios presidentes brasileiros, mas
nenhum de forma estavel e continua.

Como ja mencionado anteriormente, o Estado Social chamou para si
a missdo de corrigir as distor¢des sociais, partindo do principio da justa dis-
tribuicdo de renda. Contudo, as despesas publicas eram muito onerosas para a
maquina governamental, o que resultava na escassez de recursos destinados a
atender as reivindicagdes reprimidas de classes sociais menos favorecidas.

Notou-se, entdo, que na busca da superagio destas distor¢des sociais era
preciso a adogdo de um regime igualitario, que investisse de fato em programas
sociais eficazes ¢ efetivos. Em uma ideologia social democrata, é a economia
quem tem o nitido carater de financiar as politicas publicas e sociais. Com a
crescente privatizagdo das empresas publicas, o financiamento do Estado passou
a ser quase que exclusivamente realizado pela tributagdo nas empresas € nos
cidadaos (PAULA, 2007b). Foi o surgimento do Estado-Gerente.

Uma das caracteristicas do Estado-Gerente ¢ o pluralismo social, que
se caracteriza pela diversidade social e que mostra os cidaddos divididos em
castas. Uns, da classe elitizada, que dispdem de recursos suficientes e nao utili-
zam muito os recursos disponibilizados pelo governo, ¢ outros, da classe mais
marginalizada, que depende, quase que exclusivamente, dos programas sociais
promovidos pelo governo.

Em razao desta diversidade social, é que se torna possivel compreender
outra caracteristica do Estado-Gerente; o pluralismo politico, que revela os inte-
resses politicos dos mais variados grupos sociais.

Assim, ao disciplinar a sobreposi¢do de uns interesses sobre os demais,
¢ que o pluralismo politico se reflete na construg¢@o da ordem juridica e, conse-
quentemente, no gerenciamento do Estado, cabendo a cada governo, conforme a
ideologia que segue, priorizar um ou outro interesse social, reconstruindo cons-
tantemente a ordem juridica que, consequentemente, se mostra como “instru-
mento de realizagdo da opcao ideoldgica do governo e de revelacdo da prioridade
governamental” (PAULA, 2006).

Por fim, ainda como base de atuacdo do Estado-Gerente, tem-se a “tec-
noburocracia”. A burocracia surgiu a partir da concepg¢ao juridica do Estado mo-
derno. Nos dizeres de Coelho, a afirmag@o do Estado de Direito foi a exigéncia
de regras claras e escritas aplicaveis a todos. Assim, ao reconhecer seus limites
através de sua propria lei, o Estado passou a submeter-se a elas (COELHO, 2008,
p- 90-91). A ordem juridica edifica, estrutura e operacionaliza o proprio Estado.
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Por esta razdo, ¢ possivel dizer que a burocracia transformou o Estado DE Direi-
to em Estado DO Direito.

O fato de o gerenciamento do Estado estar ligado ao Direito revela a
opgdo dos cidaddos pelos politicos mais competentes, ou seja, pelos "homens
publicos" mais capazes de realizar a gestdo social (PISIER, 2004, p. 490-492).
Frise-se que a elaboragdo do orcamento publico no Brasil advém de uma Lei
de Diretrizes Or¢amentarias, depois de uma Lei Plurianual, para enfim ter-se a
Lei Orgamentaria, com sua conseqiiente execugdo, arrecadacio fiscal, empenho
e liberagdo de verbas, controle e prestacdo de contas, bem como aplicagdo em
programas sociais. Este cendrio bem representa a tecnoburocracia do Estado-
Gerente.

Em linhas gerais, o Estado-Gerente se caracteriza pela gestdo publica
dos recursos; integragdo entre os Poderes publicos ¢ intervencao publica pere-
ne.

A necessidade de investimentos em programas de cunho social faz com
que a democracia precise ultrapassar o conceito de que ela seja apenas um pro-
cedimento de legitimagdo para aquisi¢ao e exercicio do poder, para que seja um
instrumento efetivo de transformagdo social. Se é deferido ao Estado o poder de
ditar o Direito, e isso significa uma série de direitos e deveres sociais, a razdo de
ser do Estado e do governo que ascendeu ao poder ¢ justamente atender aos an-
seios da sociedade que o elegeu, ainda mais diante do cumprimento dos deveres
sociais (PAULA, 2006). Para que isso ocorra, torna-se imperioso rever posturas
durante a execugdo da lei orcamentaria, por ser esta o fiel mecanismo da distri-
buigdo da renda nacional, ao fito de materialmente realizar a justica social.

A concepcao da democracia como transformacao social esta a exigir do
Estado forte investimento publico em programas sociais, além de manter a esta-
bilidade fiscal e da moeda, para garantir o poder aquisitivo do dinheiro publico.
Contudo, a elaboragdo e a gestdo da politica publica ndo se ddo, e nem assim
pode ser, de forma aleatoria. E preciso que a administragdo publica esteja assen-
tada sob bases juridicas solidas e pré-estabelecidas.

Outra caracteristica ¢ a integragdo entre os poderes publicos. Neste con-
texto, deveria o Poder Executivo praticar politicas sociais eficazes, redistributi-
vas ¢ universais, no intuito de garantir aquilo que se espera de um Estado cons-
tituido. O moderno Estado Constitucional, nas palavras de Faria, “deve exercer
uma fun¢do instrumental de dirimir conflitos; uma fungdo politica de promover
o controle social e uma fun¢do simbolica, de promover a socializag¢do das expec-
tativas a interpreta¢do das normas legais” (FARIA, 2001, p. 9).

Em outras palavras, deveria o Poder Executivo propor o programa so-
cial ou a atividade estatal; o Poder Legislativo elaboraria as leis para regulamen-
tar o assunto, realizando emendas, ou mesmo, propondo novos programas; o
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Poder Executivo se comprometeria a executa-lo, mediante fiscalizagdo do Poder
Legislativo. Em ambos os casos, ¢ preciso haver a previsdo da fonte geradora de
recursos para financiar o programa social.

Jodo Luiz Esteves informa que, ao lado do Poder Legislativo ¢ Execu-
tivo, o Judiciario deve atuar de modo objetivo na efetivagdo dos direitos funda-
mentais sociais. Acrescenta ainda que essa atuacdo deve ser ampla, avaliando
se as politicas publicas estdo sendo desenvolvidas e, principalmente, se estdo
atingindo os objetivos antecipados na Constituigdo Federal. Portanto, deve o Po-
der Judiciario atuar de forma ativa, redefinindo politicas publicas tragadas pelos
demais Poderes quando houver omissdes legislativas e executivas, afrontando o
texto constitucional (ESTEVES, 2007, p. 75-76).

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario - através da atuacdo de seus jui-
zes, desembargadores ¢ ministros - vem se tornando o avalizador da efetivagdo
dos direitos fundamentais, passando, assim, a desempenhar outra fungdo, qual
seja, a de concretizar os direitos fundamentais.

Partindo dessa premissa, extrai-se a inferéncia de que, ante a enorme
importancia do Poder Judiciario no contexto politico-social do Estado, ¢ odiosa
a figura do juiz-burocrata, que vé na magistratura apenas a possibilidade de um
bom emprego e de prestigio social. Em outras palavras, quando se trata de pro-
teger a sociedade, a interpretagdo das leis ndo deve ser fria ¢ descompromissada.
Antes de tudo, deve ser real e socialmente til. E dizer, deve o magistrado optar
pela interpretacdo que mais atenda as aspiragdes da Justica ¢ do bem comum!
(DALLARI, 2007, p. 62-63), caminhando para o que se entende hoje por Teoria
Critica do Direito.

Comungando com os ensinamentos de Coelho (2007, p. 30-32), a atual
compreensdo dogmatica do Direito atribui a norma juridica impessoalidade e
abstratividade, o que leva o Direito a um distanciamento dos fatores que condi-
cionam a convivéncia do homem em sociedade. Igualmente, o autor entende que
o sistema epistémico atual estd em descrédito total, uma vez que nao traz solugao
para os problemas que afligem a sociedade contemporanea, o que direciona a
mudancas dos paradigmas epistémicos criados pelo positivismo. Por este mode-
lo, percebe-se uma distancia exacerbada entre o sistema normativo, considerado
por sua impessoalidade e abstratividade, e a dinamica da realidade social, que
deve ser analisada dentro de um contexto valorativo.

! “Basta lembrar que a impropriamente chamada Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, que ¢, na realida-
de, uma lei que fixa critérios para a interpretac@o ¢ aplicagdo da legislagdo brasileira, estabelece que
na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela dirige e as exigéncias do bem comum.
Como esta claro, o juiz ndo s6 pode, mas na realidade deve procurar alternativas de aplicagdo que,
preservando a esséncia das normas legais, estejam mais proximas da concep¢ao de justica vigente no
local e no momento da aplicacdo”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 3 ed., Saraiva,
2007, p. 62.
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4. LEGITIMIDADE INTERVENCIONISTA DO PODER JUDICIARIO

Com a participagdo cada vez mais efetiva do Poder Judiciario, torna-se
cada vez mais repetitiva a discussao sobre a legitimidade dos juizes, e, por conse-
quéncia, do proprio poder juridico. Os ataques insurgem, principalmente, quando
se avalia a inconstitucionalidade de uma lei ou quando a Corte Suprema cassa ou
impede a realizacdo de um ato do Poder Legislativo. Nessa situagdo, o argumen-
to ¢ de que o juiz, ndo eleito diretamente pelo povo, ndo tem legitimidade para
revisar atos emanados por aqueles a quem a soberania popular conferiu poderes.
O sistema de recrutamento dos juizes, através de provas e titulos ou nomeagéo
feita pelo chefe do Executivo, com participagao do Poder Legislativo, é objeto de
debate, uma vez que os membros do Poder Judiciario nao sdo eleitos pelo sufra-
gio universal. Para muitos, essa caracteristica retira a legitimidade democratica
do Poder Judiciario.

Em contrapartida, com o descrédito cada vez maior nas institui¢des pu-
blicas e politicas, deflagra-se no meio da sociedade uma insatisfa¢ao crescente e
generalizada, que vé no Poder Judiciario, talvez, a tinica forma de fazer valer os
direitos constitucionalmente garantidos.

Assim, para que se possa resolver esse impasse € preciso, em primeiro
lugar, entender o que vem a ser esta “legitimidade”.

Segundo Agapito Machado Junior (2006, p. 1-2), a idéia de legitimagao
“decorre da nogao de validade, ou adequacdo, do exercicio do poder politico, o
qual, por sua vez, pode ser entendido como a capacidade de alteracdo de con-
dutas ou de provocagdo de efeitos em uma dada coletividade”. E complementa
afirmando que a nogdo de legitimidade aflora quando a titularidade ¢ o exercicio
do poder politico existem em diferentes maos. Ou seja, “a legitimidade se apre-
senta quando o exercicio do poder politico é implementado de forma tida por
adequada ou autorizada pelo titular do referido poder” (MACHADO JUNIOR,
2006, p. 1-3).

No ordenamento juridico brasileiro, o titular do poder politico ¢ o povo,
conforme previsto no paragrafo Ginico do art.1° da Constitui¢do Federal de 1988,
que atribui ao Estado, mediante seus orgdos, entidades e agentes, a capacidade
de criar e impor condutas. Portanto, sera legitimo o exercicio deste poder pelo
Estado, se realizado de forma a ser considerada valida pelo titular do poder poli-
tico: o povo. Tal presuncdo se faz presente nas leis criadas pelo Estado, que s@o
tidas por constitucionais, € nos atos administrativos, que sdo tidos por validos e,
portanto, legitimos, desde que praticados de acordo com a lei (MARQUES DE
LIMA, 2001, p. 43).

Portanto, depreende-se que a atividade exercida pelo judiciario sera le-
gitima quando respeitar a vontade soberana do povo, ou seja, quando trabalhar
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para fazer valer os direitos fundamentais do cidaddo, elencadas no texto cons-
titucional. Ou seja, tem sim o Judiciario legitimidade intervencionista, uma vez
que, mesmo ndo eleito diretamente pelo povo, é este Poder que se ocupa de fazer
valer os direitos constitucionais da populagao.

Questao polémica que também merece destaque ¢ o fato de se questio-
nar a legitimidade do Poder Judiciario, uma vez que seus membros ndo foram
eleitos pelo voto popular. Segundo o juiz federal Guilherme Frederico Hernandes
Denz, o primeiro erro a ser retificado ¢ o argumento de que o Estado Democrati-
co de Direito se reduz, ou se confunde, tdo somente com a democracia represen-
tativa. A legitimidade, segundo ele, ndo se assenta, tdo somente, na soberania do
voto popular (DENZ, 2007).

Quanto a jurisdigdo, a sua legitimag@o ¢ estruturalmente diversa dos
demais poderes, dependendo, em principio, da forma e do contetido desse tipo
de atividade, e ndo da origem de seus membros. Luiz Flavio Gomes distingue os
dois tipos de legitimagdo previstos na Constitui¢do Federal. Segundo o autor:

“O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas formas de legiti-
magdo: a representativa (tipica dos altos cargos politicos) e a legal
(inerente a fun¢do jurisdicional). A legitimagdo democratica legal,
racional ou formal dos juizes, portanto, em nada se confunde com a
legitimagdo democratica representativa. Aquela reside na vinculagdo
do juiz a lei e a Constituig¢@o, que sdo elaboradas pelo Poder Politico.
Esta reside na eleigdo direta pelo povo dos seus representantes, que
ocupardo os principais postos politicos. Os juizes, portanto, de acordo
com o sistema adotado pelos Constituintes, ndo s6 ndo serdo eleitos
diretamente pelo povo, sendo que estdo proibidos de exercer qualquer
atividade politico-partidaria, o que significa que ndo podem sequer
desejar elei¢do direta” (GOMES, 1997, p. 120).

Dai, a importancia do Judiciario na defesa dos direitos dos cidadaos,
uma vez que, por ndo ser eleito pelo voto popular, e, portanto, pela vontade da
maioria dominante, o juiz nio se vé obrigado a decidir a favor desta ou daquela
casta social e, assim, a independéncia e a autonomia do poder judicial, uma vez
que as decisdes judiciais sdo pautadas Uinica e exclusivamente pelos valores e
principios albergados pela Constitui¢ao Federal.?

2 Na esteira desse entendimento, colhe-se a ligdo de Geraldo Ataliba: “Na democracia, governam
as maiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem os governantes. Estes sdo comprometidos com as
maiorias que os elegeram e as elas devem agradar. As minorias ndo tém for¢a. Nao fazem leis nem
designam agentes publicos, politicos ou administrativos. Sua Unica protecdo esta no Judiciario. Este
ndo tem compromisso com a maioria. Nao precisa agrada-la, nem corteja-la. Os membros do Judicia-
rio ndo sdo eleitos pelo povo. Nao sdo transitdrios, ndo sao periodicos. Sua investidura ¢ vitalicia. Os
magistrados ndo representam a maioria. Sao a expressdo da consciéncia juridica nacional. Seu unico
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Dai ser cogente que as decisdes dos membros do Poder Judiciario ndo
sofram influéncia de pressoes politico-partidarias. Pelo contrario. O Poder Ju-
diciario brasileiro deve ser visto como auténtico 6rgao estatal que, nos termos
da Constituicdo Federal, exerce uma importante fun¢do “democratizadora” da
sociedade, na medida em que ndo estd obrigado a julgar conforme determinadas
“tendéncias politicas” ou atender aos interesses de uma maioria. Essa legitimida-
de, entretanto, se apaga quando o juiz esta ligado, de alguma forma, com as tais
tendéncias politicas (DENZ, 2007).

Enfim, uma vez analisado que o fato de ndo ter seus membros elei-
tos pelo sufragio universal ndo tira o carater legitimo do Poder Judiciario, inte-
ressante também mencionar que sera legitima a atuacdo do Poder Judiciario na
medida em que este atue em conformidade com a vontade do titular do poder
politico, ou seja, o povo.

Assim, importante mencionar a idéia de ciclo do poder: o poder poli-
tico, cuja titularidade pertence ao povo, ¢ repassado ao Estado (competéncia),
sendo por ele exercitadas (atividade politica) e recebidas pelo povo através de
leis, atos administrativos, decisdes judiciais, etc. Existe, portanto, um ciclo poli-
tico, no qual o poder sai das maos do titular (povo) para o mandatario (o Estado)
exercita-lo sobre o proprio titular (BASTOS; TAVARES, 2000, p. 418). O poder
politico ¢ uno, sendo repassado para o Estado exercita-lo mediante trés formas
de atuagdo: legisla¢do, administragdo e jurisdigdo.

A jurisdi¢do, ou fun¢do jurisdicional do Estado, implica assegurar e
aplicar o ordenamento juridico nacional em caso de conflitos, situagdo que nor-
malmente ¢ realizada mediante provocagdo dos interessados, diante de caso con-
creto. Portanto, o Estado assumiu para si a tarefa de solucdo dos conflitos sociais,
concedendo, constitucionalmente, aos litigantes, o direito e poder de provocar ¢
participar do exercicio de tal fun¢do, mediante o direito de agao.

Contudo, como bem ensina Machado Jnior, a fun¢ao jurisdicional ndo
se limita a resolver conflitos subjetivos, sendo indiscutivel a chamada jurisdigido
constitucional, ou seja, “o mecanismo de solu¢do de embates entre atos infra-
constitucionais e a Constitui¢do, tarefa essa que assume maior relevo politico,
haja vista a finalidade de preservagdo da eficacia e supremacia constitucional”
(MACHADO JUNIOR, 2006, p. 2-5). Deste modo, o chamado “controle de
constitucionalidade” ¢ um instrumento que garante a legitimidade do exercicio

compromisso € com o direito, com a Constitui¢@o e as leis; com os principios juridicos encampados
pela Constituigdo, e os por ela repelidos. Sao dotados de condigdes objetivas de independéncia, para
serem imparciais; quer dizer: para ndo serem levados a decidir a favor da parte mais forte, num deter-
minado litigio. Assim ¢ em todos os paises democraticos, que podem ser qualificados como estados
de direito”. GERALDO ATALIBA. Judiciario e Minorias, in Revista de Informacao Legislativa, vol.
96/189-194, 190.
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do poder politico, uma vez que visa tornar coeso o ato de Governo com a Consti-
tuicdo. Tal mecanismo decorre da rigidez e da supremacia constitucional.

Como ja mencionado anteriormente, a execucdo da lei orgamentaria
representa o fiel mecanismo da distribuicdo da renda nacional, ao fito de ma-
terialmente realizar a justica social. E, pois, imprescindivel a participagio do
judiciario, a fim de fiscalizar a execug@o da mesma.

A lei orgamentaria apresenta trés fungdes especificas, a saber: promover
ajustamentos na alocagdo de recursos; promover ajustamentos na distribuigdo da
renda; manter a estabilidade econémica (GIACOMONI, 1985, p. 31- 32). Em
poucas linhas, isto significa dizer que, com a distribui¢do da renda, planejada via
or¢amento publico, podera haver corregdo das distor¢des sociais do mercado e,
assim, propiciar a tdo desejada inclusdo social, em nome da justiga social.

Contudo, manter a estabilidade econdmica do pais significa reducdo de
investimentos publicos em infraestrutura ¢ em programas sociais, mediante con-
tingenciamento de verbas previstas em lei orgamentaria, o que resulta em mais
exclusdo social.

Nesse aspecto, a importancia da fiscaliza¢do sobre os planos or¢amen-
tarios do governo. O controle da execugdo da lei orgamentaria podera ser interno
ou externo. Sera interno, quando realizado pelo proprio Poder Executivo, com a
atuacgdo dos 6rgaos internos do ministério que gerenciam os programas sociais ou
de infraestrutura, ou ainda, pela Corregedoria da Unido. Ja, o controle externo,
estd a cargo do Poder Legislativo, por conta do dever do Poder Executivo em
publicar bimestralmente um relatério resumido da execugdo or¢amentaria (CF,
art. 165, § 3°, cc. Lei Complementar n° 101/00, arts. 52-53), além do Relatorio de
Gestao Fiscal, a ser expedido ao final de cada quadrimestre (Lei Complementar
n°® 101/00, arts. 54-55). Também ndo se pode olvidar do controle exercido pelo
Tribunal de Contas, em auxilio ao Congresso Nacional (CF, arts. 70-71).

O STF vem exercendo um controle formal da execugao da lei orgamen-
taria. Isso pode se verificar quando admite o controle concentrado de constitu-
cionalidade; quando a lei orgamentaria revela contornos abstratos e autonomos,
em abandono ao campo da eficacia concreta. Contudo, o STF, e de certa forma
os tribunais estaduais, ndo exerce um controle substancial da execucdo da lei
orcamentaria. A despeito de haver o principio da vinculacdo estrita entre a verba
orcada e o programa social para a qual estd prevista, os decretos de contingen-
ciamento de verba or¢ada - pratica comum nos ultimos governos - ndo tém sido
objeto de controle jurisdicional (PAULA, 2006).

Isso ocorre em fung@o da presungdo de defesa dos interesses publicos.
Em razdo disso, e em nome da eficiéncia gerencial que se exige do Estado, deve
sim a jurisdigdo ingressar na arena politica e, ao se deparar com qualquer forma
de ilegalidade na execucdo da lei orgamentaria, ou com o desvio de finalidade no
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emprego dos recursos publicos, deve o judiciario exercer controle substancial da
efetivac@o da lei orgcamentaria (PAULA, 2006).

Importante mencionar que o contingenciamento de verbas acaba por
impor maior sofrimento as classes sociais menos favorecidas. Isso porque o con-
tingenciamento de verbas resulta em interrupgao, total ou parcial, de programas
sociais, acarretando a exclusdo social. E preciso lembrar que a inclusio social é
um processo constante e que qualquer intranqiiilidade neste processo resultara
em exclusao social.

5. FUNCAO POLITICA DO JUDICIARIO?

Apesar das definigoes de autonomia dada aos trés poderes estatais, de-
ve-se ter em mente que essa autonomia ¢ relativa. No caso do Judiciario, por
exemplo, ele se apresenta como um superpoder, por um lado - visto que é compe-
tente para julgar e tornar sem efeito atos da Administragao Publica, por exemplo
— ¢ como um subpoder por outro lado, posto que é organizado pelo Legislativo
devendo obediéncia as leis (TESHEINER, 1991, p. 150-157).

O Estado se governa através de Leis que ele mesmo cria e executa
através de seus trés Poderes. Segundo a melhor doutrina, as normas geralmente
criadas pelo Legislativo sdo normas gerais e abstratas. Ja, ao Executivo e ao Judi-
ciario caberia, em principio, a produgdo de normas concretas. Todavia, isso esta
longe de refletir a realidade. O Poder Executivo produz, em larga escala, também
ele, normas gerais e abstratas. O Poder Judiciario, também, produz especialmen-
te normas concretas, mas com a virtualidade de se tornarem gerais, através do
fendmeno denominado jurisprudéncia. Enfim, além das fun¢des tipicas, cada um
dos Poderes desempenha também fungdes atipicas.

Em principio, caberia ao Judiciario aplicar a lei ao caso concreto. Con-
tudo, e se esta lei for injusta? Ou mais, se ela ndo se subsumir ao caso concreto,
qual a melhor atitude a ser tomada?

E fato que o Juiz, além de ser orgio do Estado, é também voz da socie-
dade. Ocorre que o Legislativo, que representa a vontade popular, pode falsear
essa vontade, fazendo prevalecer os interesses de uns poucos, que representam
a classe dominante da sociedade, sobre os da imensa maioria da populag@o. Por-
tanto, o juiz ndo pode se mostrar cego a todas essas questdes.

Corroborando os dizeres de Jos¢ Maria Rosa Tesheiner, (1991, p. 150-
157), cabe ao juiz enxergar ¢ analisar essas questoes, a fim de fazer prevalecer
a justiga ¢ os principios emanados da Carta Constitucional. Contudo, seria inge-
nuidade imaginar que o Judiciario pudesse se voltar contra a legislagdo sem se
autodestruir.

O Judiciario ¢ um Poder, tanto quanto o Legislativo e o Executivo. In-
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dubitavel, pois, que exerce atividade de governo. Mas essa atividade ¢ também
politica?

Historicamente, t€ém-se a Fungdo Legislativa ¢ Executiva como fungdes
politicas, haja vista a grande margem de liberdade nos critérios de decisdo, o que
estaria associado a defini¢do dos rumos do Estado ¢ do programa de Governo.
Contudo, ainda sob os olhares da histéria, o Poder Judiciario ndo exercitaria
fungdo politica, pois ndo fora constituido para dar rumos ao Estado, nem teria o
conddo de interferir nas decisdes dos demais poderes quando estas decisdes fos-
sem exclusivamente concernentes a questoes politicas (MARQUES DE LIMA,
2001, p. 31). Contudo, inevitavel é a comprovacdo de que, em esséncia, todas as
fungdes sdo manifestagdes do poder politico, sendo, portanto, politicas.

Apesar de ainda haver certa polémica, ja se admite que a fungao jurisdi-
cional tenha natureza politica. Ora, ¢ inegavel que a funcdo jurisdicional implica
contengdo das demais fungdes politicas do Estado, em especial quando garante a
validade da decisdo politica fundamental.

Segundo Aliomar Baleeiro, o Judiciario exerce atividade politica quan-
do trata de declarar, mesmo em concreto, a constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade das leis, regulamentando os atos das mais altas autoridades. Acrescenta
o autor que esta atividade politica do Poder Judiciario nem sempre foi compre-
endida pelos escritores europeus, pois estes foram educados em sistemas nos
quais a supremacia era do Poder Legislativo, segundo as concepgdes politicas
do parlamentarismo; além disso, nesses paises, durante séculos, os Tribunais ndo
foram vistos como 6rgdos de um Poder independente, na mesma hierarquia do
Parlamento e do titular do Executivo, mas como delegados deste ultimo, fazendo
justica em nome do rei, o que tornava o julgamento dos Tribunais mera formali-
dade da administragdo (BALEEIRO, 1968, p. 104-108).

Contudo, para que se tenha uma visao exata do que seja o papel politico
do Judiciario, é preciso que se comece por conceituar o que seja “politica”. Se-
gundo Tesheiner, pode-se definir a “Politica” como:

“sendo a determinag@o, por um ser, de seus proprios fins. Nesse sen-
tido, todo homem exerce atividade politica, porque determina seus
proprios fins. Pode-se ir além e dizer que todo corpo social exerce
atividade politica, na medida em que se autodetermina, em busca,
primeiro que tudo, de sua propria sobrevivéncia, pois ndo ¢ dificil
observar que também as organizagdes sociais tém um como que ins-
tinto de conservagdo, dificilmente aceitando a sua propria morte ou
dissolug@o” (Tesheiner, 1991, p. 150-157).

Entao, o cerne da questdo gira em torno de saber se o Poder Judiciario,
como 6rgdo do Estado, exerce também a fung@o de fixar os fins desse mesmo
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Estado, a fim de que se possa precisar se exerce, ou nao, fungao politica.

A atividade do Judiciario ¢, principalmente, atividade de interpretagdo,
em que o intérprete se volta a busca do pensamento de outrem, a determinagao
da vontade de outrem. Portanto, ao interpretar a Constituig@o ¢ as leis, ndo esta
o Judicidrio a fixar, ele proprio, os fins do Estado, mas sim a declarar que fins
foram de antemao fixados, pelo legislador, na Constituigdo ou nas leis (TESHEI-
NER, 1991, p. 150-157).

Contudo, ndo basta a existéncia das leis; elas precisam ser aceitas pela
sociedade. Entre o Legislativo que as produz, ¢ a sociedade que as recebe, ou
rejeita, estdo os Juizes, que sdo governo e povo. Neste sentido, os juizes ocupam
posi¢do intermediaria, no sentido de atender e fazer cumprir as determinagdes do
alto governo, mas também com o dever de ouvir ¢ atender as aspira¢des que vém
do povo, do corpo social.

E, pois, obrigagio do Judiciario fazer cumprir as normas gerais e abs-
tratas emanadas dos demais poderes, sem, contudo, deixar de analisar o contexto
social. E fato que a sociedade evolui e muda, de forma tdo rapida, que nem
sempre o sistema juridico consegue acompanhar estas mudangas. Neste sentido,
o papel do judiciario, de analisar caso a caso, utilizando sim em suas decisdes os
costumes e a jurisprudéncia, eficazes meios de se mostrar e real situagdo vivida
pela sociedade e por seus membros.

No sistema juridico patrio ndo restam dividas quanto a primazia da lei.
Primazia, ndo monopdlio (TESHEINER, 1991, p. 150-157). As leis, emitidas no
passado, freqiientemente vigem no presente em descompasso com as circuns-
tancias em que sdo chamadas a atuar. Existem licdes cada vez mais reiteradas
no sentido de que o Direito ndo se contém todo nas leis. E este inclusive, um
dos principais temas abordados pela Teoria Critica do Direito. Ha, pois, que se
admitir que a sociedade cria sim “leis”, abarcadas e imortalizadas pelo judiciario
através das jurisprudéncias. Também os juizes, ao interpretar ¢ aplicar as leis,
transportando-as para a realidade contemporanea, contribuem para a construgao
de normas gerais.

Igualmente, o Judiciario vem participando cada vez mais de forma ativa
na analise da constitucionalidade, ou ndo, de leis e atos normativos. Neste sen-
tido, portanto, ha que se reconhecer o Judiciario como ente realizador, também,
da func¢do politica do Estado, uma vez que, ao declarar a constitucionalidade, ou
ndo, e criar jurisprudéncias no sentido de criar normas gerais a serem seguidas
pela sociedade, esta ele a realizar politica.

O controle de constitucionalidade, somado ao controle da legalidade,
implica na contenc@o dos abusos das demais fun¢des do Estado e, portanto, é sim
fungao politica. Nestes casos o Poder Judiciario atua como legislador negativo,
afastando o ato normativo contrario a Constituicao.
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A decisdo judicial ¢ o fruto da fungdo jurisdicional, de forma que o
Poder Judiciario devera dar ao jurisdicionado aquilo que o ordenamento juridico
lhe assegura, mas que, a0 mesmo tempo, impede que consiga com as proprias
forgas. Nesse contexto, merece destaque também, a missdo do STF, de assegurar
a efetividade das normas constitucionais, fazendo valer a supremacia que lhes é
inerente. Igualmente, importante destacar a missao constitucional do Poder Ju-
diciario em implementar os direitos fundamentais, atuando, nestes casos, como
agente transformador da realidade, forgando o Estado a agir como provedor das
necessidades basicas e essenciais da coletividade (MACHADO JUNIOR, 2006,
p. 3-5).

Com o passar dos tempos, e com o Judiciario “interferindo” cada vez
mais nas decisdes dos demais poderes, os o6rgaos governamentais passaram a
questionar a legitimidade de o Judiciario interferir em decisdes dos demais Po-
deres. Argumentavam os opositores do Judiciario que ndo faria sentido que, em
um regime democratico, a ultima palavra quanto a legitimidade das agdes dos
poderes Legislativo e Executivo, cujos membros sdo eleitos pelo voto popular,
ficasse a cargo de um poder nao eleito, o Judiciario.

Narra a histéria que Theodore Roosevelt, apoiado por outros opositores
do Poder Judiciario, acusou os tribunais, inclusive a Suprema Corte, de criar em-
baragos e empecilhos ao direito dos cidaddos de, através de seus representantes
eleitos, fazer leis, acusando de inconstitucional a decisdo do Judiciario de intervir
e, at¢ mesmo, anular atos do Congresso. Diante de tal impasse, a solucdo para
o aparente conflito veio da conscientizacdo de que a Constituigdo de um Pais
se encontra acima dos trés poderes, cabendo, porém, ao Judiciario a fungdo de,
com independéncia e autonomia, explicitar a vontade constitucional (FERRAZ,
2004).

Portanto, caberia ao intérprete a tarefa de extrair o significado do tex-
to constitucional, 2 medida que os fatos iam se apresentando a sua apreciagao.
Reconheceu-se, pois, a Suprema Corte, nos sistemas que adotam a divisdo de
poderes, uma fungao politica.

Elucida Roberto Ferraz (2004) que a “fun¢do politica da Suprema Cor-
te” nunca correspondeu a uma proposta de decisdo auténoma do Judiciario, iso-
lada, escolhendo os caminhos politicos a serem seguidos; muito menos significa
um alinhamento politico com os outros Poderes da Republica. Pelo contrario. Ao
longo da histéria, o que se conhece como “fung¢do politica da Suprema Corte” é
a declaracdo dos valores politicos consagrados na Constitui¢ao, em oposi¢do aos
valores escolhidos pelo Legislativo ou pelo Executivo.

Ainda, segundo o autor, ndo se trata de afirmar que ao “Judicidrio caiba
uma fun¢do social consistente em definir os rumos politicos da nagdo, e, muito
menos, a escolha de uma atuacdo alinhada, submissa aos ditames dos demais
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poderes a que esta institucionalmente chamado a controlar” (FERRAZ, 2004).

Reflexo deste posicionamento adotado pelo autor, da triparti¢ao do Po-
der, pode ser verificado na doutrina acolhida no Supremo Tribunal Federal, de
que o Judiciario ndo pode usurpar as fungdes do Legislativo através de decisdes
que “criam leis”, que inovam no sistema legal, pois que esta atuag@o terminaria
por inovar no mundo juridico, a pretexto de exercer o controle de constitucio-
nalidade. Portanto, somente podera atuar o Judiciario como legislador negativo,
a fim de impedir que leis contrarias a Constituigdo sejam criadas e efetivadas,
jamais como um agente politico positivo (FERRAZ, 2004).

Portanto, verificou doutrina e jurisprudéncia que as fungdes do Judicia-
rio ndo devem alterar o sentido original da lei, isto €, a supressdao ou modificagdo
de alguma expressdo inconstitucional ndo deve criar um direito novo, usurpando
por via reflexa a competéncia constitucionalmente estabelecida em favor do Le-
gislativo.

Contudo, apesar de ndo “criar” leis, tem o Supremo Tribunal Federal
tracado uma linha coerente com sua fung¢@o institucional, sinalizando freqiien-
temente que sua finalidade ndo ¢ ser cimplice das “enfermidades” dos demais
poderes. Pelo contrario, sua funcgdo ¢ evita-las, principalmente, através da fiel
aplicacdo dos principios constitucionalmente estabelecidos.

Sobretudo depois de 1988, com a promulgacao da Carta Constitucional,
o Estado brasileiro se viu mais voltado para as questdes sociais. Os direitos fun-
damentais foram elevados a categoria de Principios Fundamentais, base de todo
o ordenamento juridico. Foi entdo que o Judiciario se viu obrigado a fazer cum-
prir os principios constitucionais elencados na Carta Maior, mormente diante da
inércia dos demais poderes em elaborar politicas sociais eficazes, a fim de fazer
cumprir o que reza a Constituigdo.

Assim, comunga com as palavras de FERRAZ, que afirma:

“[...] a fungdo politica do Judiciario ndo se confunde, nem nunca se
confundiu, com uma assung¢@o de decisdes politicas que caberiam aos
poderes eleitos pelo povo, nem num alinhamento com estes poderes
em momentos de crise. A independéncia do Judiciario, especialmente
na aplicag@o da vontade politica constitucional, ¢ a forma de cumpri-
mento de sua missdo, inclusive em seu aspecto politico. O eventual
‘apoio’ do Judiciario ao Executivo e ao Legislativo em momentos
de crise levaria apenas a involug@o, conduzindo-nos a periodos de
arbitrariedade e instabilidade institucionais, proprios de regimes an-
teriores a formag@o da propria Republica, como a conhecemos hoje”
(FERRAZ, 2004).

Portanto, ndo € papel do Judiciario fazer valer, cegamente, as leis ema-
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nadas do Poder Legislativo e Executivo, mas sim, € seu papel analisar se estas
leis estdao de acordo com o que prevé a Constituigdo Federal, no sentido de garan-
tir a populacdo, de uma maneira geral, o Estado “Social” que lhes foi prometido
através do texto constitucional.

Neste sentido, cita-se a passagem de Maria Lucia Luz Leiria, apoiada
em J. J. Gomes Canotilho:

“[...] assim, aqueles direitos sociais adquiridos, como o direito a se-
guranga social, as prestagdes de saude, ao seguro-desemprego, bem
como aqueles referentes a prote¢do do trabalho, do tempo de traba-
lho, entre outros tantos, uma vez concretizados em determinado grau,
ndo poderiam ser mais atingidos por disposi¢des legais, emanadas do
Poder Legislativo, nem por disposigdes regulamentares, oriundas do
Poder Executivo, sob pena de violagdo ao ‘principio da protegdo da
confianga e da seguranga dos cidaddos no ambito econdmico, social e
cultural do nuicleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humana’, erigindo-se ao patamar de verda-
deira ‘garantia institucional’ e ‘direito subjetivo’” (LEIRIA, 2001, p.
113 e ss).

Interessante frisar que o povo, embora adverso as abstragdes, é perfei-
tamente arguto para estabelecer opgdes em torno das questdes institucionais ba-
sicas. Ao judiciario, dentro da lei, cabe o papel de analisar as vontades, ¢ neces-
sidades populares, mostrando os caminhos legais de se alcangar o cumprimento
dos direitos garantidos constitucionalmente. E isto ¢, sem duvida, fazer politica.

Nos dizeres de Massuda, a judicializacdo politica pode ser contextuali-
zada, tanto na dilatag@o da area de atuagdo das cortes judiciais, com a transferén-
cia de decisdes politicas aos tribunais; quanto na difusdo dos métodos judiciais
de decisdo para fora das cortes de direitos. Igualmente, segundo a autora, a judi-
cializag@o pode ser verificada em processos politicos nos quais a jurisprudéncia
constitucional se torna “paradigma do processo decisorio, uma vez que a ameaga
de futuros vetos ou censuras judiciais, embasada nos preceitos constitucionais,
direciona ou altera os resultados legislativos” (MASSUDA, 2006).

CONCLUSAO

Diante desta nova sociedade, marcada pela globalizagao, pelo capitalis-
mo e pelo desenvolvimento técnico-cientifico, o ordenamento juridico ndo deve
aparecer apenas como uma estrutura harmoniosa e coerente, mas sim como pro-
duto de uma evolugdo historica que passa a refletir os valores, conceitos e vonta-
des de uma sociedade politicamente organizada, em desenvolvimento, devendo o
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Direito ser entendido como instrumento dessa transformagao social.

De fato, a Constitui¢do Federal de 1988, ao elevar os direitos funda-
mentais a categoria de principios, aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira e ampliou o exercicio da jurisdi¢ao constitucional. Com a “constitu-
cionalizag¢d0”, o aumento de processos na Justica ¢ o desempenho de um papel
politico do Poder Judiciario, verificou-se a “judicializa¢do ™ de questdes politicas
e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instancia decisoéria final.

Isto significa que a ampla atuagdo do Poder Judiciario passa a exercer
papel de controle de poder e, ao exercer seu papel de fiscalizagdo, através do
controle de constitucionalidade, acaba o Judiciario até mesmo por negar efeito a
norma produzida pelo Poder Executivo e Poder Legislativo. Por conseqiiéncia,
ndo se pode negar que a judicializagdo da politica dilata a analise, pelo Poder
Judiciario, de questdes politicas.

Contudo, o acontecimento mais marcante reside no fato de que, pela
inexisténcia de programas sociais efetivos e eficazes por parte do Executivo,
os cidaddos encontram no Judicidrio a ultima esperanga em ver garantidos seus
direitos elencados na Carta Constitucional. Enfim, ao atuar junto a populacao,
no intuito de assegurar direitos constitucionais ¢ impedir que os demais poderes
se desviem dessa fun¢do, exerce sim o Judiciario fungdo politica, visto que in-
fluencia, diretamente, os fins sociais. O poder crescente da Justi¢a ndo deve ser
entendido como uma transferéncia da soberania do povo para os magistrados,
mas como uma transformagao do sentimento de justica, que corresponde a trans-
formacgdo da propria democracia.

Igualmente, funciona o Judiciario como pega de extrema importancia
no mecanismo do Estado Gerente. Neste contexto, funciona a democracia como
instrumento de legitimacdo de transformacao social, que se da mediante a exe-
cucgdo da lei orcamentaria, fiel instrumento de distribui¢do de renda.

Nao se pode conceber que as verbas destinadas aos programas sociais,
que buscam combater a pobreza ¢ a desigualdade, ndo sejam repassadas por ra-
zdes de conveniéncia, para "acalmar o mercado financeiro". Isto significaria um
verdadeiro afronte ao artigo 3°, da CF, a ponto de "deslegitimar" a atuagdo gover-
namental. Neste sentido, pode, ¢ deve o judiciario funcionar como fiscalizador,
fazendo com que se cumpra a lei, assegurando que os recursos cheguem aos pro-
gramas que lhe foram destinados, garantindo, assim, a legitimidade e a finalidade
social que lhe foram destinados.
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THE POLITICAL ROLE OF THE JUDICIARY

ABSTRACT: The text discusses the importance, in general aspects, of an analy-
sis of the rising of the State and its roles on leading society. Equally, it deals with
the modifications occurred within the same society as a result of the new disco-
veries made by men, and mainly, the globalization phenomenon, which greatly
revolutionized life, culture, and politics all over the world. The need for the Ju-
diciary to keep up with such transformations, so that it can fulfill the role it was
assigned to, which is to promote justice and the welfare state is put into evidence.
Some historical aspects from those who questioned Judiciary legitimacy for not
having its members elected through popular balloting are approaches. The legi-
timacy of the Judiciary to intervine in laws and normative acts, when contrary
to the s norms constitutionally constituted, is argued. Finally, it approaches the
political role of the Judiciary while affirming that, through its acting, it indeed
intervenes on social life and the purposes established and pursued by the State,
highlighting the need for the Judiciary to supervise the execution of the budgeta-
ry law — primary tool of income distribution and of social inequality reduction.

KEYWORDS: State. Politics. Judiciary. Budgetary execution.

Recebido em / Received on / Recibido en Outubro de 2008
Aceito em / Accepted on / Acepto en Novembro de 2008

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 11, n. 2, p. 621-643, jul./dez. 2008





