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Introdugdo

O tema que me foi proposto pelos organizadores do “V Congresso Interna-
ctonal de Derecho de Dafios”, a celebrar-se em 24 e 25 de abril de 1997, na
Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, sobre “La responsa-
bilidad pelitica y social de los jueces en las democracias modernas”, apresenta uma
dificuldade inicial, quanto 4 defini¢do do contetudo a ser abordado. Para supera-
la, adotei uma classificagéio diferente daquela empregada por Mauro Cappelletti,
em “Griudict Irresponsabili?”, incluindo na responsabilidade juridica, que é o gé-
nero, ao lado da penal, da disciplinar e da civil, também a responsabilidade
politica, pois esta ultima estd igualmente prevista em normas juridicas, consti-
tucionais e ordinarias, reguladoras dos casos de sua incidéncia e do procedi-
mento para sua apuragio e julgamento, sendo que a sentenga de procedéncia
aplicard uma sang¢io legal como conseqiiéncia juridica prevista para o caso. Essa
responsabilidade politica, pela raridade da sua apuragio, ndo tem apresentado
maior interesse para os juristas, embora o seu estudo deva ser aprofundado para
estimular, pelo menos, o aperfeicoamento da institui¢do. Separada esta a res-
ponsabilidade social do juiz, que surge diretamente frente a sociedade e que ndo
se insere no esquema juridico por falta de regulacdo legal para a sua apuragioe
aplicagdo de san¢fo, mas que assume cada vez maior importéincia no estado
democratico.

Proponho-me a examinar a responsabilidade politica assim como regula-
da no Brasil e a estudar o tema da responsabilidade social a luz dos conceitos
sobre a natureza da fungfo judicial e do estado democratico.

Classifica¢do das responsabilidades

Toda manifesta¢io da atividade humana traz em si o problema da respon-
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sabilidade.! No que diz com a responsabilidade dos que exercem fungio publi-
ca, “desde que se ndo admita a irresponsabilidade outrora consagrada nas anti-
gas monarquias, quando os grandes servidores eram antes ministros da coroa
que do pais, e apenas perante o rei respondiam; desde que o povo passou 3 ter
existéncia politica, a disciplina da responsabilidade do governo converteu-se
num dos problemas basicos da organizagio estatal, ndo tendo faltado mesmo
quem visse na possibilidade de aplicar-se aos governantes o principio da res-
ponsabilidade, o trago distintivo do Estado moderno™.*

A responsabilidade juridica ~ sob o aspecto que nos interessa — consiste
na atribui¢do de uma sangio legal pela existéncia de fato causador de dano
juridicamente apreciavel. Essa san¢éo, conseqiiéncia prevista no ordenamento
legal para o caso, pode ser de natureza retributiva, isto €, penal, aplicada,
principalmente como castigo pelo cometimento de ato tipico penal com os
demais elementos caracterizadores do delito e com os requisitos para a impo-
si¢do dessa espécie de resposta (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade,
pressupostos da punibilidade); disciplinar, restrita a0 Ambito administrativo, por
viola¢iio a deveres para com o Estado, aplicada sem necessidade da interferéncia
dajurisdigio e sem os efeitos que podem resultar da sentenga penal condenatoria
(reincidéncia); civil, aplicada com o intuito da repara¢io do dano, e politica,
cuja san¢io principal consiste na perda do cargo, havendo em algumas legisla-
¢Bes, como no Brasil, a possibilidade da pena de interdi¢do, por um certo tem-
po, do exercicio de outra fung¢do publica.

Cappelletti, ao propor uma tipologia da responsabilidade judicial, faz a
seguinte distingdo: responsabilidade politica, em face dos poderes politicos do
Estado, prevista na legisla¢fio ordindria ou na Constitui¢do (o impeachment da
Inglaterra, EEUU e Alemanha); a responsabilidade social, perante organismos
ou grupos sociais determinados, de que é exemplo o recall, previsto em alguns
Estados americanos, e como acontecia na Unido Soviética, onde os sovietes,
para os juizes dos tribunais superiores, ou as coletividades locais votavam a
remogio do juiz que infringira dever profissional; a responsabilidade juridica
do Estado (substitutiva), exclusiva ou concorrente com a responsabilidade
pessoal do juiz; a responsabilidade juridica (pessoal} do juiz, que pode ser
penal, civil ou disciplinar®.

1. Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, Forense, Rio, p. 9.

2. Paulo Brossard de Souza Pinto, O Impeachment. Ed. Globo, Porto Alegre, 1965, p. 10,

3.  Op. cit,, rad. de Carlos Alberto A. Oliveira, Ed. Fabris, Porto Alegre, 1989, pp. 36 ¢
seguintes; Quanto A Rassia, observo que, atualmente, ja ndo ¢ mais assim; a Constituigio
da Federacdo Russa, de 12.12.93, dispde: “Art. 121. Os juizes ndo podem ser removidos.
Art. 122, Um juiz nido pode ter seus poderes rerirados ou suspensos, exceto segundo os
procedimentos ¢ pelos motivos estabelecidos pela lei federal”.
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Deixei de adotar a classificagdo exposta pelo eminente professor porque a
responsabilidade politica é uma espécie do género responsabilidade juridica,
pois o procedimento do impeachment, o julgamento da acusagio e o efeito que
decorre do juizo de sua procedéncia sio todos atos juridicos, assim entendidos
aqueles que estdo regulados em uma norma dotada de coagdo, cujo descum-
primento permite a imposi¢io da conseqgiiéncia prevista, segundo um concei-
to formal do juridico?, que se aceita para o caso. Além disso, a responsabilida-
de social de que da exemplos é uma forma de responsabilidade politica e,
portanto, juridica.

Da responsabilidade civil do juiz tratei no artigo “Responsabilidade civil
do Estado pelo exercicio da fungdo jurisdicional”®, cumprindo agora examinar
os casos de responsabilidade politica e de responsabilidade social.

Responsabilidade politica

A responsabilidade politica, acima definida como espécie de responsabi-
lidade juridica, distingue-se das demais porque a sua Unica finalidade se esgo-
ta com o afastamento do juiz do exercicio da fungdo e a perda do cargo (tam-
bém sob o nome de remogfiio), com possibilidade de ser prevista a pena aces-
soria de inabﬂitagéo para o exercicio da fungdo publica por um certo tempo.
Além disso, esse tipo de responsabilidade se caracteriza porque nio se baseia,
“pelo menos de forma principal, na violagio de deveres juridicos, mas sobre-
tudo em comportamentos (inclusive comportamentos de natureza privada,
fora da atividade jurisdicional) valorizados com base em critérios politicos”®,
isso porque, no processo que lhe corresponde, “as infra¢es sdo apreciadas ¢
julgadas em relagdo a conduta geral da autoridade™”. O procedimento é espe-
cial, o julgamento ocorre normalmente perante um orgéo politico, e a pena
aplicada ¢ politica.

Na Inglaterra, os juizes podem ser acusados pela Cimara dos Comuns
perante a Camara dos Lordes, removidos pela Rainha, a pedido das duas Ca-
sas do Parlamento, em se tratande de tribunais superiores, ou a pedido do
Lord Chanceler. Nos EEUU, além do smpeachment dos juizes federais, previsto
na Constituigdo para os casos de traigdo, corrupg¢iio ou outros graves delitos

4. Norberto Bobbio, El Problema del Positivisme Furidico, Ed. Universitaria de Buenos
Aires, 1965, pp. 18 e seguintes.

5. Los Nuevos Darios, Coordenador: Carlos A. Ghersi Hammurabi, 1995, Buenos Aires, p.
251; Rev. Ajuris, 1993, Porto Alegre, v. 59, p. 5.

6. Cappelletti, op. cit., pp. 36/37.

7. Paulo Brossard, op. cit, p. 135.

Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior, 323-347



326 ST], DEZ ANOS A SERVICO DA JUSTICA

(art. II, Secgdo 4), com acusagdo pela Cimara dos Depurtados ¢ julgamento pelo
Senado, ha em alguns Estados a possibilidade de afastamento dos juizes esta-
duais eleitos através do recall, que é uma manifesta¢io popular a pedido de um
certo numero de eleitores visando a remogdo do juiz (ou de outros representan-
tes eleitos) antes do término do seu mandato. Na Alemanha, dispde o art. 98,
inc. 11, da Constituigio Federal: “Quando um juiz federal, dentro ou fora da sua
fungéo, infringir os principios da Lei Fundamental ou a ordem constitucional
de um Estado, o Tribunal Federal Constitucional, por solicitagdo do Parlamen-
to Federal, podera ordenar, com uma maioria de dois tergos, que o juiz seja
transferido para outro cargo ou aposentado. No caso de infragdo premeditada,
pode ser ordenada a sua demissdo.”

Na Argentina, o art. 53 da Constitui¢dc da Nagdo, com a redagdo dada
pela reforma de 1994, atribui a Camara dos Deputados o direito de acusar
ante o Senado os membros da Corte Suprema, nas causas de responsabilidade
pelo mau desempenho ou por delito no exercicio de suas fungdes. Com isso,
ficou excluida a referéncia constante do anterior art. 45, que também men-
cionava os membros dos tribunais inferiores da Nag¢do e os submetia ao mes-
mo foro; estes tém agora sua responsabilidade prevista no art. 115, pelas cau-
sas enumeradas no art. 53, com acusa¢io formulada pelo Conselho da Magis-
tratura, que decide sobre a abertura do procedimento de remog¢do e suspensio
provisoria, e julgamento por um juri jurado de enjuiciamento integrado por le-
gisladores, magistrados e advogados de matricula federal, na forma do que dis-
puser a lei sobre 0 Conselho da Magistratura.

A Constituicdo do Brasil, promulgada em 1988, assim distribuiu a com-
peténcia para processar e julgar juizes por crime de responsabilidade: ac Sena-
do Federal, os crimes dos Ministros do SupremoTribunal Federal (art. 52, II);
ao STF, os dos Ministros dos Tribunais Superiores (art. 102, 1, b); ao Superior
Tribunal de Justica, os dos desembargadores dos Tribunais de Justi¢a dos Es-
tados e dos membros dos Tribunais Regionais Federais; aos Tribunais de Jus-
tiga dos Estados, os dos demais juizes estaduais, que séo os juizes dos Tribunais
de Algada, onde houver, e os juizes de direito {(art. 96, I1I).

A expressdo “crime de responsabilidade” entrou para a Constitui¢do sem
exato conceito técnico ou cientifico e decorre de defeito de linguagem que se
insinuou na nossa legislagdo no Primeiro Reinado, servindo para designar
indistintamente infra¢des politicas, cometidas por autoridades politicas, e in-
fracdes funcionais (crimes comuns) praticadas por funciondrios publicos®. Por
isso, conclui 0 eminente professor e jurista, “se aos crimes de responsabilida-

8. Paulo Brossard, op. cit., pp. 62/63.
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de, enquanto relacionados a ilicitos politicos, se reservasse a denominagio de infra-
¢bes politicas, por exemplo, melhor se atenderia a natureza das coisas ¢ se evitaria o
escolho decorrente da designagio, pelo mesmo nome, de realidades diversas™.

Alein21.079,de 10 de abril de 1950, que define os crimes de responsabi-
lidade (leia-se: crimes politicos) e regula o respectivo processo de julgamento,
depois de definir os praticados pelo Presidente da Republica e pelos Ministros
de Estado, com o respectivo procedimento, contém a seguinte disposigio:

“Art. 39. Sio crimes de responsabilidade dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal: 1. alterar por qualquer forma, exceto por via de recurso,
a decisdo ou voto ja proferido em sessio doTribunal; 2. proferir julgamento
quando, por lei, seja suspeito na causa; 3. exercer atividade politico-parti-
daria; 4. ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do cargo;
5. proceder de modo incompativel com a honra, dignidade e decoro de suas
fun¢des.”

E permitido a todo cidadio denunciar, perante o Senado Federal, o Mi-
nistro do Supremo Tribunal incurso em uma das hipdteses acima enumeradas,
desde que nido tenha deixado definitivamente o cargo (arts. 41 e 42). Essa
limitagdo decorre da consideragio de que, sendo objetivo do processo de res-
ponsabilidade politica apenas o afastamento do acusado do exercicio das fun-
¢des do seu cargo, a ocorréncia daquele fato precedente impede a instauracio
do processo e extingue o ja iniciado, por falta de interesse. A dentincia sera
processada, inicialmente, perante uma comisséo especial; decidindo o Senado
pela procedéncia da acusagio, o denunciado ficard suspenso de suas fungdes,
sujeitar-se-a 4 acusac¢do criminal e sofrera reducio de um ter¢o dos seus ven-
cimentos, até sentenc¢a final; depois disso, oportunizado o oferecimento de
libelo e da contrariedade, o feito sera julgado pelo Senado Federal, sob a
presidéncia do Presidente do Supremo Tribunal Federal, sendo aplicada a
pensa pelo voto favoravel de dois tercos dos senadores, em votagdo nominal.
Nio hd noticia de que tenha sido admitido, por comissdo especial, o proces-
samento de denuncia contra ministro do STF.

A mesma Constitui¢do da Republica, no art. 95, I, garante a todos os
juizes a vitaliciedade, fazendo depender a perda do cargo de sentenca judicial
transitada em julgado. Essa exigéncia de ‘sentenca judicial’ ndo se aplica quando
se cuida de responsabilidade politica dos Ministros do SupremoTribunal, pois
para esse caso a sentenga ¢ proferida pelo Senado Federal.

9. Op. cit, p. 64.
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A lei ordindria nfio versa sobre a responsabilidade politica dos demais ma-
gistrados, embora tenha a Constitui¢io da Republica se preocupado em
distribuir a competéncia entre diversos Tribunais (Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunais de Justiga), para o julgamento desses
crimes. Assim, apenas para a responsabilizagdo politica dos Ministros da Cor-
te Suprema existe regulamentacio legal.

Nessas circunstincias, poder-se-ia cogitar da possibilidade de apurar a
responsabilidade politica dos magistrados de todos os niveis, uma vez que esta
fixada a competéncia do 6rgdo julgador, podendo ser feita a aplicagfo analégica
quanto ao mais, no que concerne aos procedimentos e a defini¢ao das condu-
tas ilicitas. Isso porque, sendo inconfundivel a responsabilidade politica com
a criminal, nfo se aplicaria aquela o principio basilar do Direito Penal, nullum
crimen, nulla poena sine lege, a exigir a prévia defini¢do legal do ilicito
como condi¢do para a caracterizagfo da conduta criminosa e aplicagdo da
pena.Tal ndo tem sido admitido, porém, a falta de lei dispondo expressamente
sobre a instauragdo de processo por crime politico de outros magistrados que
nio os referidos na Lei n? 1.079/50'°. E certo que o crime politico, pela sua
prépria natureza, pode ser e tem sido definido em termos amplos, pois basica-
mente consiste em conduta incompativel com o exercicio da fungiio, compor-
tamento que sera visto € valorizado no contexto na totalidade das circunstan-
cias profissionais, funcionais e politicas existentes no momento do julgamen-
to. Basta trazer — como exemplos — a regra do art. 53 da Constituigdo da
Nacgdo Argentina, que permite o ajuizamento de causa de responsabilidade
pelo “mau desempenho” da fung¢io judicial; o principio da responsabilidade
politica do juiz inglés por “incapacidade ou conduta iniddnea”; o preceito da
Constitui¢do americana, que permite o afastamento “por trai¢do, corrupgio
ou outros graves delitos” (art. I, Sec. 4), e da regra do Direito alemaio, sobre
a violagdo a principio da Lei Fundamental (art. 98, II). A dificuldade, porém,
ndo reside exclusivamente na necessidade de superagio do principio nullum
crimen sine lege, uma vez que poderia incidir, por analogia, o disposto no
art. 39 da Lei n? 1.079/50, pois razoavelmente ha de se admitir aplicdveis a
todos os juizes as hipdteses de ma conduta ali definidas, porquanto a nenhum
se permite alterar indevidamente voto ou sentenga, proferir julgamento com
parcialidade, praticar a politica partidaria ou proceder com indignidade e falta
de decoro. Ainda que se aceite a suficiéncia da definigdo da conduta passivel de

10. STF - Queixa-Crime n* 332/DF, 1988; Pleno, rel. Min. Francisco Rezek; ST] - Repre-
sentagdo n* 8/GO, 1990, Corte Especial, rel. Min. Gueiros Leite.
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sang¢io politica, com aplicagdo extensiva do enunciado na Lei n? 1.079/50, e
indicado na Constitui¢do o 6rgdo competente para o julgamento, a verdade é
que ha um vazio legislativo, seja por falta de autorizagio do legislador ordina-
rio para a instauracdo de cutros processos de impeachment que ndo aqueles
referidos na Lei n? 1.079/50, seja porque continua faltando, para o caso dos
demais juizes, a regulagio do processo, matéria da competéncia legislativa da
Unido, a qual deve dispor sobre a legitimacgio ativa, fases do processo, ete. Os
tribunais, é certo, tém competéncia para elaborar seus regimentos internos,
mas “com observincia das normas de processo” {art. 96, I, a, da Constitui¢io),
que no caso inexistem. Para o impeachment do Presidente da Republica, a
Carta de 1988 enumerou sete hipdteses de atentados a Constituigio (contra a
existéncia da Unido; o livre exercicio dos Poderes; o exercicio dos direitos
politicos, individuais e sociais; a seguranga interna; a probidade na adminis-
tragio; a lei orgamentaria; o cumprimento das leis e das decisdes judiciais) e
concluiu, no paragrafo tinico do art. 85: “Esses crimes serdo definidos em lei
especial, que estabelecerd as normas de processo e julgamento”. Ora, se paraa
apuracio da responsabilidade do Presidente da Republica estd prevista legisla-
¢do ordinaria reguladora de processo e julgamento, com igual razido ha de ser
feita a mesma exigéncia para a responsabiliza¢io politica das outras autorida-
des, sendo certo que somente aos Ministros do STF dedicou a lei ordinaria
sua atengio.

E preciso reconhecer, portanto, de um lado, a inoperancia da lei para o caso
da responsabilidade politica dos ministros do Supremo Tribunal Federal, jarnais
aplicada, e, de outro, a existéncia de um vazio legislativo em rela¢do aos demais
juizes. O primeiro dado nfio impressiona, pois bem pode acontecer que baste a
existéncia de tal procedimento, sem que jamais tenha a necessidade de ser apli-
cado; o segundo defeito, todavia, é grave, vez que o ordenamento juridico do
pais deveria contar com a estruturacio legal de um instituro que, apesar de sua
escassa incidéncia, pode ser decisivo em certas circunstincias, como mostra a
nossa recente histdria politica.

O art. 95, I, ultima parte da Constituigdo de 1988, dispde que o juiz
vitalicio somente perdera o carge por efeitc de sentenga judicial transitada em
julgado: “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: [ - vitaliciedade,
que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apd6s dois anos de exercicio, depen-
dendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagio do tribunal a que o juiz
estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial transitada em jul-
gado”. Nos termos do art. 47, inc. I, da Lei Orginica da Magistratura (Lei
Complementar n? 35, de 14.03.79), a pena de demissio dos magistrados vita-
licios serd imposta em agdo penal por crime comum ou de responsabilidade.
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Este é na verdade o crime funcional, que pode ser cometido por funciondrio em
geral contra a administragio publica, previsto no Cédigo Penal e em leis extra-
vagantes, sendo exemplo o peculato e a corrupg¢iio passiva (arts. 312 e 317), ou
o crime previsto no art. 22da Lein25.021, de 09.06.66, que submete as penas
do art. 315 do Cédigo Penal (emprego irregular de verbas ptblicas) o juiz que
indevidamente ordenar a execugiio de pagamento de vantagens a funcionarios
publicos. Ao condenado a pena privativa da liberdade por tempo igual ou supe-
rior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagio de dever
{crime funcional), ou a quatro anos, nos demais casos (crime comum), pode ser
imposta a perda do cargo, como efeito de sentenca (art. 92, I, do Codigo Penal).
O disposto no inc. [T do art. 26 da Loman, que permitia a perda do cargo através
de procedimento administrativo esta hoje revogado pelo art. 95, I, ultima parte
da Constitui¢io.

Afora o disposto na Lein? 1.079/50, a hipdtese que mais se aproximou da
sang¢do politica aos magistrados estava prevista na Lei Organica da Magistra-
tura Nacional, no Capitulo IV, que instituiu o Conselho Nacional da Magis-
tratura, depois revogado pelo texto constitucional de 1988, e que previa a
possibilidade de aposentadoria, com vencimentos proporcionais, para o juiz
vitalicio, e de demissio, para o nio vitalicio, quando manifestamente negli-
gente no cumprimento dos deveres do cargo; de procedimento incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro de suas fung¢des; de escassa ou insuficien-
te capacidade de trabalho (arts. 47, 11, e 56 da Loman). Extinto o Conselho,
cujas atribui¢des nio foram transferidas a outro 6rgdo, ¢ posta a sentenga
judicial como requisito para a perda da vitaliciedade, desapareceu a possibili-
dade da aplicagiio dessas sangdes.

Também pode ser obtida sentenga de perda do cargo (art. 95 da Consti-
tuigdo) através de agdo ordindria civel, instaurada a pedido do tribunal a que
estiver vinculado o juiz, nos casos de incompatibilidade para o exercicio da
fung¢io enumerados no artigo 95, paragrafo Gnico {exercicio de outro cargo ou
fungdo, salvo uma de magistério; recebimento de custas ou participagio em
processo; dedicac¢io a atividade politico-partidaria). Essa ag¢do ordindria em
muito se aproxima da responsabilizagéio politica, pois tem por fundamento
conduta incompativel com o exercicio da fungio e, por objetivo, a obtengido de
senten¢a que decrete a perda do cargo do juiz. Diferentemente, porém, nio se
encontra na competéncia originaria dos Tribunais, devendo ser processada
desde a primeira instdncia, seguindo a tramitagdo prevista no ordenamento
processual civil, sem a especificidade do procedimento do impeachment, e com
os recursos ordindrios e extraordindrios naquele permitidos. Sendo uma ma-
nifesta¢io jurisdicional e ndo politica, embora constitua mais um ato de defe-
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sa do Estado do que propriamente uma pena aplicada ao processado, nido admite
a discri¢do ampla do julgamento politico.

Em resumo: a Lei n? 1.079/50 define os crimes politices (denominando-
os de crimes de responsabilidade) dos Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral; inexiste, para os demais, norma sistermatizadora da responsabilidade po-
litica, que ndo tem sido apurada; a perda do cargo do juiz vitalicio pode ser
imposta como efeito de sentenga criminal, por crime funcional ou comum
{art. 92,1, do Cddigo Penal), ou em processo civil, instaurado para apurar os
casos de incompatibilidade para o exercicio da fung¢io {(art. 95,1, e paragrafo
unico da CF); extinto o Conselho Nacional da Magistratura e exigida a sen-
tenga como pressuposto para a perda do cargo, ficou sem aplicagdo a regra
que permitia aplicar administrativamente a pena de aposentadoria ou de de-
missdo por procedimento incompativel (arts. 47, 11, e 56 da Lei Organicada
Magistratura).

Passo a examinar o tema da subordinagao do juiz ao estado democratico.

O juiz responde perante a sociedade pelo exercicio da sua fungio, que é, como
as demais fun¢des do Estado, meio de realizagio dos valores fundamentais por ela
consagrados. No estado democratico, o juiz assume o compromisso de exercer o
poder estatal de acordo com os principios orientadores do ordenamento juridico
que o investiu no cargo ¢ de onde lhe advém a forga da decisdo. Do descumprimento
desse dever podem derivar duas espécies de responsabilidade, a responsabilidade
juridica, com possibilidade de perda do cargo se infringir principio constitucional,
como esta previsto na Constitui¢io da Republica Federal da Alemanha, e a respon-
sabilidade social, que é de ordem ética.

H4 quem sugira incluir, no conceito de responsabilidade politica, tam-
bém a responsabilidade social do juiz, como o faz Frederico Carpi: “Pode-se
falar de responsabilidade do juiz ante a opinido publica, € portanto de uma
responsabilidade politica lato sensu dos sujeitos que exercem uma das fun-
¢des fundamentais do Estado”!!, Isso, porém, ndo pode ser aceito porque a
responsabilidade politica de que antes tratamos € de natureza juridica, acarre-
tando as conseqiiéncias previstas no sistema, enquanto que a responsabilida-
de social esta destituida dessa eficacia.

Diz-se responsabilidade politica porque permite juizo discricionario so-
bre a conveniéncia ou ndo da permanéncia no cargo do denunciado, em julga-
mento proferido comumente por 6rgio politico, mas nio porque se lhe exija
um certo comportamento politico, ou que suas decisdes devam ter conteudo
politico determinado, a favor ou contra politicas de governo, de partidos ou de

11. A Responsabilidade do Juiz, Revista de Processo, n* 78, p. 123,
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grupos. A responsabilidade politica, compreendida nesse ultimo sentido, a im-~
plicar a possibilidade de se impor ao juiz a perda da liberdade decisoria, sob
pena de sangdo juridica, é propria dos estados autoritarios: “El jues estd exento de
responsabilidad politica directa. Cuando a los jueces se exige responsabilidad politica
estd en abierto periodo revolucionario y cuando el juez actua politicamente se estd en
periodo dictatorial”'*. Situacdo assim estava claramente presente no estado fas-
cista, quando o Ministro Alfredo Rocco, com um jogo de palavras, afirmava:
“La magistratura non deve far politica di nessun genere. Non vogliamo che faccia
politica governativa o fascista, ma esigiamo fermamente che non faccia politica
antigovernativa o antifascista”'®. Quer dizer, o juiz italiano podia ser livre para
tomar qualquer decisio, desde que ndo fosse contra o governo, o que signifi-
cava que nio era livre, Lembra a resposta dada por Henry Ford aos que preten-
diam introduzir novas cores na pintura dos automéveis: podia ser qualquer uma,
desde que preta; ou, ainda, a explica¢do de um Ministro da Educagéio do Brasil,
no periodo discricionario: existia a liberdade de ensino e todas as teorias pode-
riam ser estudadas na Universidade; as contrarias ao Governo, porém, apenas
para serem criticadas.

No estado constitucional democratico, o juiz estd subordinado direta-
mente a constitui¢do do seu pais. Nos ordenamentos onde estiver prevista a
sua responsabilidade juridica, por descumprir os principios constitucionais,
podera sofrer as conseqiiéncias previstas. A subordinagio do juiz ao estado
democratico, porém, nio pode ser causa da perda da sua liberdade deciséria,
pois se fosse assim teriamos na democracia a mesma perda de liberdade en-
contrada nos estados totalitarios, onde o juiz pode ser afastado de suas fun-
¢Bes através de um julgamento de contetdo ideolégico, sobre o que seja a
melhor ou a ‘Gnica correta’ interpretag¢do da norma constitucional. Se isso
fosse possivel, alguém julgaria a sentenga sob uma perspectiva politica e pode-
ria punir o juiz que desatendesse a orientagdo de quem faz a avaliagdo. Por
isso, a responsabilidade do juiz perante a sociedade democratica, que decorre
do compromisso com a preservacdo dos seus fundamentos, nio pode atingir a
sua imparcialidade, garantida pela sua independéncia e imunidade. O julgador
deve ser imparcial, isto é, estranho e distante do interesse das partes (“o juiz é
um terceiro estranho a demanda”), na frase de Piero Calamandrei**, julgan-
do a causa de acordo com as suas circunstincias, ¢ ndo a prejulgando. Para

12. Jose Almagro Nosete, Responsabilidad Fudicial, Ed. El Almendro, Cérdoba, 1984, p.114.
13. Alessandro Giuliani ¢ Nicola Picardi, La responsabilita del giudice: dallo stato Lberale
allo stato fascista, Studi tn memoria di Salvatore Satta, Padova, 1982, vol. 1, p. 650.

14. Processo ¢ Democrazia, Cedam, Padova, 1954, p. 47.
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que seja imparcial, além da independéncia institucional, caracterizada pela au-
tonomia da magistratura frente aos outros Poderes, deve gozar de independéncia
individual, somente submetido ao ordenamento juridico do pais. Essa indepen-
déncia individual p&e o juiz a salvo de ordens de outros Poderes, de outros
orgdos do proprio Poder Judiciario, e de grupos de pressio, tanto mais espurios
quanto menos visiveis. Impende que seja imune a pressdo externa, antes de to-
mar a decisio, ¢ ainda imune a reagdo que se segue a sentenga, pelos que t€m
seus interesses contrariados. E irresponsavel politicamente, no sentido de que
nio sofrera sancdo juridica por desagradar a politicas governamentais ou de
grupos de poder.

Pergunta-se: no exercicio de sua funcio, o juiz que infringir principio da
democracia podera sofrer responsabilizagdo politica? Sim, se prevista no
ordenamento a incidéncia de alguma espécie de san¢do juridica, de afasta-
mento ou de perda do cargo, por violagdo a principio constitucional. Assim a
matéria esta especificamente prevista e regulada na Constitui¢do da Republi-
ca Federal da Alemanha, que teve exemplos bem proximos a inspirar a regra.
Igualmente, nos paises onde a definicdo dos casos em que o juiz tem respon-
sabilidade politica esta feita em termos imprecisos (‘bom desempenho’, ‘com-
portamento incompativel’, etc.}). No Brasil, nada existe sobre isso, pois néo
consta de sua legislagdo a clausula geral de responsabilizacdo politica, e a
tipificag@o feita pela Lei n? 1.079/50 néo contempla a hip4tese. Antes de regu-
lar a matéria, conviria ao legislador ponderar sobre os dois valores a proteger:
de um lado, o regime democratico; de outro, a independéncia do juiz na inter-
pretagdo do Direito. Se, para garantir a democracia, tem o Estado que supri-
mir a liberdade dos seus juizes, ja ndo seria um Estado democratico, pois nido
havendo liberdade para julgar e garantir os direitos dos cidaddos, certamente
nfo existiria para mais nada. De outro lado, estd o dever de preservagio e de
autodefesa do regime politico. O tema ndo é pacifico ¢ fol recentemente exa-
minado por Gregory Fox ¢ Georg Nolte, cujo ensaio “concludes that both
national and international practice favor a substantive model of democracy, which
holds that the long-term survival of democratic institutions ourweighs short-term
deprivation of political rights to anti-democratic actors”*®. No caso dos juizes, a
melhor salvaguarda da democracia contra ataques que eventualmente lhe pos~
sam enderecar seus préprios juizes ¢ instituir, de um lado, adequado procedi-
mento recursal para a reforma, dentro do mesmo processo, das decisdes que
tenham esse defeito; de outro, é sistematizar a protecdo dos principios consti-
tucionais democraticos, enumerando claramente as situagdes que, avaliadas

15. Imtolerant Democracies, Harvard International Law, Journal, winter 1995, v. 36/n. 1, p. 1.
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objetivamente ¢ tendo em vista a gravidade dos danos concretos causados a or-
dem juridica, incompatibilizem o juiz para o exercicio do cargo.

Responsabilidade social

A responsabilidade social se pde diretamente entre o juiz e a sociedade
como um todo, e permite um juizo ético de reprovagio, fundamentado na
expectativa de que ele exercerd do melhor modo possivel as fung¢des do seu
cargo, tendo em vista a base democratica que anima essa sociedade. Ha para
o juiz o dever de atender a tal expectativa, embora a esse dever de prestagio
nio corresponda nenhuma responsabilidade juridica, pois o descumprimento
nio ensejard aplica¢do de sangdes juridicas.

Se o juiz exercesse mandato tempordrio ou eletivo, a conseqgliéncia seria a
sua ndo-renovagio; a garantia da vitaliciedade {como acontece no Brasil) ou a
de permanéncia no cargo durante um certo tempo {como se da com os juizes
da Corte Constitucional alemi) impedem que sofra, pela simples reprovagdo
ética, semelhante sang¢do. Na carreira, porém, tal valoragdo podera ter efeitos
bem significativos, ainda que a causa de sua aplica¢io fique dissimulada, pois
muito seguidamente o desempenho do juiz é avaliado através de juizos subje-
tivos de merecimento ou de habilitagdo para promogido a cargo mais elevado,
designag¢io ao exercicio de fungdes ou escolha para a composi¢io de certos
colegiados, juizos esses emanados dos proprios 6rgios do Judiciario, ou dos
outros Poderes, quando a eles incumbe participar de tais atos.

A atuagdo do juiz é controlada pela comunidade total, porque ha sempre
uma tensdo entre o principio que o submete a ordem legal, o principio que
exige a realizagdo da justi¢ga no caso concreto, € a “remision de la decisién judi-
cial, al menos en iltimo término, a la voluntad del cuerpo social”*®. E mediante esse
processo de controle que se pode aferir a “aceitabilidade do resultado”, que
funciona como um critério limitador da subjetividade do juiz.

Além disso, e mais diretamente, a decisido ¢ controlada pelos grupos inte-
ressados, ou porque vinculados de alguma maneira a demanda ou porque
participantes da cena judiciaria, como os advogados, juristas e professores. O
Prof. Clévis do Couto e Silva observou, a respeito da aplicacio pelos juizes
de principios e conceitos indeterminados, que “aos juristas cabe o controle da
fundamentag¢io judicial. Inexistindo esse segundo elemento, de que resulta o
equilibrio no desenvolvimento das institui¢Ses juridicas, € possivel que impere

16. Modesto Saavedra, Interpeiacion Judicial del Derecho y Democracia, Ajuris, Porto Alegre,
1996, v. 68, p. 299.
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o arbitrio, ou, pelo menos, a errdnea concepgio de ser Direito tudo o que resul-
ta das decisdes dos juizes”.V”

Para que seja efetivamente exercida tal fiscalizagdo, sdo importantes a pu-
blicidade e a fundamentagio das decisdes, meios através dos quais se efetiva o
conhecimento publico do ato e das razdes justificadoras da escolha. A Constitui-
¢do do Brasil impse aos tribunais: a) a obrigatoriedade da motivagio das deci-
sOes administrativas (art. 93, X), isto ¢, o tribunal, ao praticar o ato administra-
tivo, deve indicar o fato (motivo) que, de acordo com a lei, autoriza aquela
decisio; b) todos os seus julgamentos sdo publicos, com a consignag¢do dos votos
dissidentes (art. 93, IX, primeira parte), particularidade essa importante do sis-
tema brasileiro € que serve para o pleno conhecimento da atividade dos tribunais;
¢) todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, com a indicagao das ra-
z8es juridicas que, admitidas pelo sistema, levaram o juiz aquela opg¢io decisoria
(art. 93,IX, segunda parte). A fundamentagio se desenvolve através de argumen-
tagdo mais complexa do que a exigida para a motivagdo: enquanto para esta basta
a indicag¢io do fato precedente, que serve de motivo a decisdo, a fundamentagio —
além da defini¢do do fato antecedente e das normas aplicaveis — devera ainda
conter a exposi¢do das razdes pelas quais assim foi definido o fato, escolhidas e
interpretadas as normas para o encontro daquela determinada decisdo. Essa fun-
damentagdo, portanto, com as caracteristicas de ser racional, completa e compre-
ensivel, interessa ndo apenas a funcionalidade do processo, mas deve ser vista
“come garanzia, ossia come condizione necesaria per i controllo democratico diffuso
sull’esercizio del potere giurisdizionale™®,

O crescente numero de demandas expande o interesse pelo resultado dos
processos e isso determina o aumento do controle difuso sobre as decisdes dos
juizes. Diversos fatores contribuem para a intensificacdo da busca de uma
solug¢do judicial: em primeiro lugar, a vocagio do nosso Estado, comprovada e
reforgada pelo constituinte de 1988, de judicializar todos os litigios, nos niveis
institucionais e individuais, de sorte que qualquer pretensdo pode ser levada
a0 juiz, e a maioria delas somente em juizo podem ser resolvidas, ao contrario
de outros paises, onde intensamente sio utilizadas outras vias para a solugio
dos conflitos; depois, o acréscimo da produgéo legislativa, derivado da maior
ingeréncia do Estado na regula¢fo das relagfes sociais e econdmicas; a defici-
éncia dos textos legislativos, muitos deles elaborados para atender a assuntos

17. O principio da boa-fé no Direito brasileiro ¢ portugués, Estudos de Dir. Civ. Brasil-
Portugal, Sdo Paulo, RT, 1979.

18. Michele Taruffo, Il Significato Costituzionale dell’obblige di Motivazione, in Participagio
¢ Processo, coordenacgio de Grinover, Dinamarco e Watanabe, RT, Sac Paulo, 1988,
pp. 37 ¢ seguintes.
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econdmico-financeiros, sem obediéncia a melhor técnica; a ampliagio do cam-
po dos direitos subjetivos, e conseqiiente aumento da possibilidade de sua viola-
¢ao; o fortalecimento da consciéncia de cidadania e de intransigéncia na defesa
dos direitos individuais e coletives. No Brasil, depois da Constituigio de 1988,
houve significativo acréscimo dos recursos que chegam aos tribunais superiores,
numeros que se elevam continuadamente, bastando referir que em 1996 chega-
ram no Supremo Tribunal Federal 30.000 novos processos, e no SuperiorTri-
bunal de Justi¢a, mais de 70.000; no Estado de Sdo Paulo, foram ajuizadas na
primeirz instincia mais de trés milhdes de a¢des. Essa quantidade de feitos,
interessando a milhdes de pessoas, em significativo percentual referem-se aos
direitos publicos dos cidadios. De outra parte, aumenta a participagio da midia
na divulgacio dos atos forenses, permitindo o acompanhamento do processo e o
conhecimento do contetido das decisdes, o que se alastrara pelo uso da telematica,
com os bancos de dados dos principais tribunais do pais, a comegar pelo Supre-
moTribunal Federal, ja colocados a disposi¢io do publico para acesso via internet,
com acompanhamento da tramitagio dos feitos e conhecimento do contetido das
decisdes.

A fungio do juiz e a ligdo de Dworkin

O exame do tema da responsabilidade social dos juizes esta diretamente
vinculado & natureza da fungido jurisdicional e ao conceito de democracia.
Isso porque, dependendo da resposta que for dada a essas duas questdes, a
responsabiliza¢do ocorrera em outros limites e por causas diversas.

A indagagdo é a seguinte: qual a real fun¢io exercida pelo juiz e como isso
se conjuga com a sua responsabilidade social em uma democracia?

Se aceita a tese de que “ef juez de Derecho civil (em oposigdo ao juiz da
Common Law) tiene las manos atadas: debe actuar como un simple operador de una
maquinaria disefiada y construida por el legislador’ (Merryman, 1969: 37/38), es
dectr, de forma altamente mecanica y a-creativa, tanio respecto de cuestiones procesales
?1¥, ndo existiria o problema, porquanto a sentenga seria sim-
ples e automadtica aplicagio particularizada da lei ao caso concreto.

Mas nido é assim, e sobre isso todos estdo de acordo. Os jusnaturalistas

como sustantivas

preconizam a existéncia de uma lei superior ao direito positivo, este expresso
nos precedentes e nas leis, devendo o juiz afastar a norma inferior quando em
contraste com a lei natural; essa tarefa, embora néo sendo ‘criadora’, pois ao
juiz incumbe a ‘descoberta’ do direito, lhe permite avaliar as leis e os prece-

19. Jose-Juan Toharia, El Juecz Espariol, ¢d. Tecnos, Madrid, 1975, p. 24.
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dentes, abandonando-o0s “... se um tal precedente ¢ muito injusto”®. Os
positivistas afirmam que o juiz cria o direito ao resolver o caso concreto, caben-
do admitir o fato de que no exercicio de seu poder discricionario ndo estdo os
juizes ligados a nenhum szandard, exercendo de fato seguidamente a fungio de
legisladores, conforme esta dito por H.L.A. Hart, o filésofo do direito positivista
mais importante da gera¢do pos-guerra: “he thought that in the penumbral situation
judges must necessarily legislate”™®'.

A fungio criadora, assim como exposta pelo positivismo mais ortodoxo,
tem o defeito de deixar o juiz sem qualquer parimetro para resolver o ¢caso
concreto, ao admitir que ele atua em um imbito de liberdade para criar a
norma individualizada. Essa a critica que j4 fiz, em trabalho anterior® 4 teoria
pura do direito, de tanta utilidade para a compreenséio cientifica do Direito,
mas que € insuficiente para auxiliar o juiz no trabalho interpretativo, pois lhe
fornece uma estrutura formal que pode ser preenchida por norma justa ou
injusta, fascista ou democrdtica, o que nio serve para orientar a aplicagdo
judicial comprometida, no estado constitucional democratico, com a justiga e
os enunciados da democracia. Além disso, fosse o juiz um criador, desligado
de gualquer standard, muito ténue seria a sua responsabilidade social, pois ndo
estaria vinculado a parimetros, entre eles os decorrentes do regime democra-
tico.

Contribuiu substancialmente para o encontro de um boa solugéo a tese
do prof. Ronald Dworkin, da Universidade de Oxford, sucessor e aluno de
Hart, mas nfo seu discipulo, a qual acrescento o complemento proposto por
Sheldon Leader.

Segundo Dworkin, o sistema juridico ndo € um sistema composto unica-
mente por ‘regras’ de condutas, que seriam, na versdo de Hart, primarias (que
concedem direitos ou impdem obrigagdes) e secundarias (que estabelecem
¢omo e por quem as regras primarias podem ser formadas, reconhecidas,
modificadas ou anuladas), — cuja incidéncia sobre um fato excluiria a incidén-
cia de regra em sentido oposto, mas também integrado por ‘principios’ ¢ ‘po-
liticas’. Principio “é todo o standard que nfo seja regra, ¢ um ‘standard que
deve ser observado, ndo porque permite realizar ou atender a uma situagdo
econdmica, politica ou social, julgada desejavel, mas porque ele constitui uma
exigéncia dejustica e de eqiiidade ou de outra dimensdo moral’®. As regras ou

20. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 1/70.

21. H.L.A. Hart, Posttivismn and the Separation of Law and Morals, Harvard Law Review, v.
71, 1958, pp. 593 ¢ segs.; The concept of Law, 1961, p. 144.

22. Interpretacgio, Ajuris, 1989, v. 45, p. 7.

23. R. M. Dworkin, The Philosophy of the Law, Oxford University Press, 1977, p. 43.
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sdo aplicadas, ou ndo o sfo, enquanto que os principios, enunciadores de uma
orientag¢do geral, ndo necessitam de uma decisfo particular, podendo conviver
dentro do mesmo ordenamento principios opostos, pois, diferentemente das re-
gras, eles podem ter peso ou importincia. “Quando os principios estdo em con-
flito (por exemplo, a politica de protecdo dos consumidores de automoveis com
o principio da liberdade contratual), aquele que deve resolver este conflito deve
ter em conta o peso relativo de cada um”?!. J4 quanto 4 ‘politica’, disse o autor:
“Chamo politica o tipo de standard que determina um fim a atender, como por
exemplo o progresso para a coletividade de um ponto de vista econoémico, poli-
tico ou social?®,

Dworkin sustenta, em Laws Empire, que a sua tese do direito como uni-
dade propde a0 juiz trabalhar com um sistema juridico integrado de regras e
de principios, de onde poderia ser extraida a melhor solugdo para os casos
dificeis (hard cases, nos quais haveria aparentemente mais de uma solu¢do pos-
sivel, igualmente legitimas), permitindo “ao juiz supor que o direito esta
estruturado por um conjunto de principios coerentes concernentes a justica e
a eqiiidade, e de aplica-los aos casos novos de tal sorte que a situagio de cada
pessoa possa ser julgada com eqiidade ¢ justica segundo os mesmos
standards”?, Compara o trabalho de um juiz imagindrio, Hércules, ao de um
romancista que participa de uma obra coletiva, que ao redigir o seu capitulo
nédo pode desconhecer o que ja esta escrito, mas que deve escrever para frente;
assim também o juiz deve ser capaz de considerar o direito existente e extrair
os principios que lhe permitam dirigir a sua interpretagdo para a solugio do
caso. “Essa interpretagdo deve em principio ser global, ela deve ir das regras e
dos dispositivos constitucionais mais fundamentais aos detalhes do direito
privado. A melhor interpretagio é aquela que faz dessa estrutura complexa a
melhor estrutura politica, e das decisdes passadas (e leis) o melhor resultado
possivel”. Para o exame do caso, deve o juiz enumerar os principios possivel-
mente aplicaveis e submeté-los a um juizo critico, a fim de adotar aquele que,
guardando coeréncia com o sistema (o que limitaria a influéncia das suas
convicgbes particulares), melhor realizaria a justi¢a e a eqiiidade?®. “O juiz
deve chegar a sua propria conclusdo fazendo o melhor para preservar a iden-
tidade e a integridade da historia do direito que ele tem diante de si, mas com
a liberdade de modifica-la em proveito dos melhores principios de moral po-

24. Op.cit., p. 47.

25. Op. cit., p. 43.

26. Ronald Dwerkin, La Chaine du Drott, Droit et Socteré, 1/51.
27. Dworkin, op. loc. cit.
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litica (justica e eqliidade) que ele possa desenvolver”®, Havendo possibilidade
de escolha de duas solugGes, ambas atendendo a exigéncia da concordincia, “o
juiz deve escolher entre as duas interpretagdes possiveis, preferindo aquela den-
tre elas que reflita a estrutura das institui¢des e as decisdes da comunidade —
suas normas publicas em seu conjunto — como melhor solugdo do ponto de vista
da moral politica. Suas convicgdes politicas e morais sdo pois diretamente
engajadas™?. O limite que ele deve respeitar é a identidade do sistema, do qual
nio deve se separar a ponto de perdé-la’,

A teoria de Dworkin serve bem para demonstrar, de um lado, que o juiz ndo
€ neutro no julgamento que faz, e, de outro, 0 equivoco dos positivistas em atri-
buir ao juiz, na falta de uma regra clara para a solu¢éo do caso, um poder criador
discricionario®'. A sua faina esta inserida no ordenamento vigente no pais, que
constitui um sistema composto ndo apenas de regras, mas também de principios,
os quais devem ser extraidos, ponderados e utilizados pelo juiz na solugo do caso;
para isso, sera decisiva a escolha que ele fizer em favor do principio que creia seja
o melhor para atender ao espirito de unidade do sistema.

Para afastar as criticas de circularidade e de compromisso ideologico, a
primeira porque o juiz poderia avangar no direito, mas estaria ao mesmo tem-
po limitado pela necessidade de concordancia da sua decisdo com esse mesmo
direito, e a segunda porque a escolha da melhor solugdo estaria sempre de
acordo com o mais ajustado a teoria politica do juiz, parece conveniente a
contribui¢io de Sheldon Leader. Diferentemente do modelo operacional
proposto por Dworkin, que permite ao juiz aproximar-se do problema exami-
nando-o imediatamente em todos 0s seus aspectos, de tal sorte que argumen-
tos da teoria da decisfio judicial poderiam atuar ao lado de principios politicos,
Leader propde que esse trabalho se desenvolva em duas fases: “Nessa segun-
da versdo, Hércules nédo faria intervir o conjunto da sua teoria politica, para
encontrar o equilibrio entre todos os elementos. Em lugar disso, ele conside-
raria cada elemento ¢ as solugdes que se relacionam aos problemas de decisdo
por etapas, cada uma delas sendo autdnoma e servindo de base para a conti-
nuidade da elaboragio da decisio. Um tal desenvolvimento em termos de
etapas deveria tragar uma separagio entre os elementos que entram como
elemento institucional de uma decisdo, que fazem um bom ou um mau

28. Sheldon Leader, Le Fuge, la Politique et la Neutralité. A Propes des Travaux de Ronagld
Daworkin, Droir et Socieré, 2/1986, p. 23,

29. Dworkin, La chaine du Droit, p. 68.

30. Leader, op. cit.,, p. 29.

31. Michel Troper, Les juges pris aux sérieux ou la théorte du droit selon Dworkin, Droit et
Societé, 2/41.
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espécimen de julgamento judiciario, e aqueles que concernem ao fundo, que
mostram uma boa ou ma concepg¢io da justica social. O contetdo do direito
estabelecido, com o qual se busca a concordancia, é estabelecido antes que en-
trem em jogo as questdes da justiga social. Essas questdes de justiga social sdo
examinadas do interior dos limites fixados pela exigéncia de concordincia com
o direito estabelecido™?.

A atividade do juiz, portanto, de descoberta do direito, ndo é neutra, mas
também ndo é discricionaria, devendo ser adotada em funcdo das regras e
principios, implicitos e explicitos adotados pelo sistema, de tal sorte que a
decisfo, ainda que inovadora, mantenha coeréncia com o ordenamento juridi-
co vigente, que ndo perde por isso a sua identidade. O sistema juridico de um
Estado democritico permite liberdade decisoria, nas condi¢des acima referi-
das, e espera do juiz, a quem garante independéncia institucional e funcional,
— a utiliza¢do dessa liberdade para a realizagdo dos seus valores e porisso é que
ele tem responsabilidade social.

A tarefa de julgador consistira, primeiramente, em fixar as “regras” apli-

caveis ao caso, de acordo com o direito estabelecido e as normas comuns de
hermenéutica; depois, em uma segunda etapa, definira os “principios” acolhi-
dos pelo ordenamento juridico que poderio ser antagdnicos entre si e servirdo
para orientar o seu julgamento. “Nesta perspectiva, considera-se o ordenamento
juridico de modo compreensivo, abrangendo as leis, sua ordenacfo hierarqui-
ca, 0s principios diretores que orientam sua organizac¢io, 0s conceitos juridi-
cos que as permeiam, os valores que lhes sdo subjacentes e aqueles por elas
buscados, bem como as idéias fundamentadoras dos direitos fundamentais do
homem, progressivamente apreendidas pela consciéncia humana, tal como
derivadas das lutas sociais e fixadas pelos costumes e tratados internacio-
nais”*,
O trabalho operacional do juiz, porém, nido se esgota nessas duas fases;
como proposto pelos doutrinadores citados no inicio deste capitulo, mas se
completa com uma terceira etapa. Nesse Gltimo momento, o juiz fara atuar as
“politicas” consagradas na Constitui¢io, com as quais fara a escolha dos prin-
cipios e dara conteudo aos conceitos éticos de justiga e de eqgiiidade.

Nesse trabalho final, o juiz sera orientado pelas normas constitucionais e
ordinarias que estabeleceram os objetivos € os fins do Estado. Aquilo que
Dworkin denominou de ‘politicas’, e no Brasil tem sido definido como ‘nor-

32. Le Juge, p. 35.
33. Plauto Faraco de Azevedo, Aplicagio do Direito ¢ Contexto Social, RT, Sioe Paulo,
1996, p. 119.
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mas-objetivo’ ou ‘normas-fim’, ndo fica fora da consideragio do julgador, pois
tais standards sdo manifestagdes do legislador constituinte que ndo podem ser
desprezadas no trabalho interpretativo, sendo para isso plenamente eficazes.
Em Estados onde a Constitui¢io é prodiga em enunciar principios, politicas e
fins (p. ex.: arts. 41 e 42 da Constitucién Argentina, com a reforma de 1994;
arts. 592, 62 e 72 da Constitui¢ido do Brasil), o juiz tem referenciais bem defini-
dos.

O prof. Eros Grau, partinde da classificagio exposta por Miguel Reale
sobre normas de conduta (que disciplinam o comportamento dos individuos)
e normas de organizagdo (que dispdem sobre estrutura e funcionamento dos
orgios, e sobre técnicas de aplicacdo das normas de conduta), identifica as
normas-objetivo como aquelas que “definem resultados concretos que devem
ser alcancados pelos seus destinatarios... fixam fins a serem alcan¢ados. Fixam
objetivos”*. José Afonso da Silva as denomina de “normas-fim”: “Assim, a
determinag¢io constitucional, segundo a qual a ordem econémica e social tem
por fim realizar a justiga social, constitui uma norma-fim, que permeia todos
os direitos econdmicos e sociais... nesse sentido, hio de reputar-se plenamen-
te eficazes e diretamente aplicaveis”?. S3o esses propositos consagrados pelo
legislador, principalmente pelo constituinte, que tém eficicia interpretativa
para determinar, na sua ultima fase, a opg¢o deciséria.

Democracia substancial

Incluido o ideal democritico como essencial ao direito do Estado?®, os
seus principios sfo standards orientadores dos juizes, advindo do seu
descumprimento a frustragdo dessa expectativa e a sua responsabilizagdo so-
cial. Mesmo porque esse regime permite a formulagdo adequada de juizos de
valor no seu mais alto grau, oferecendo o processo democratico um conjunto
de métodos satisfatorios para o encontro de solugdes adequadas aos proble-
mas sociais®.

E preciso examinar, entdo, os principios que estdo incluidos nesse concei-
to de democracia.

Norberto Bobbio, em conferéncia pronunciada no Chile, entre as duas

34. Direito, Conceitos ¢ Normas Juridicas, RT, Sdo Paulo, 1988, pp. 131 ¢ segs.

35. As disposigdes constitucionais programaticas sobre a ordem econdmica ¢ social, RDM 55/
74.

36. Jerome Hall, Democracia ¢ Direito, Zahar, Rio, p. 774.

37. Jerome Hall, op. cit., p. 82.
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possibilidades de definigdo: formal (democracia pelo povo); substancial {(demo-
cracia para o povo), optou pela primeira, pois considerou bastante a defini¢do
minima procedimental para distinguir um regime democratico de um regime
nio-democratico, concluindo por afirmar ser democratico “o regime que per-
mite tomar decisdes com o maximo de consenso dos cidadios, fundado sobre os
principios de liberdade, de modo que os cidaddos possam eleger seus governantes,
e, a0 mesmo tempo, fundado sobre o principio de estado de direito, que é o que
obriga os governantes a ndo exorbitar seu poder e a exercé-lo no dmbito das
normas escritas”®®. E a mesma defini¢cdo dada por Shumpeter, para quem a
democracia garante o meio para a tomada de decisdo, mas ndo prescreve a deci-
sdo ela mesma: “Democracy 1s the institutional arrangement for arriving at political
decisions in wich mdividual accquire the power to decide by means of a compertitive
struggle for the people’s vote”.»

Porém, como observa J. Rolland Pennock, a forma pela qual a palavra se
emprega modernamente denota muito mais que um conjunto de dispositivos
institucionais®, os quais devem ser vistos ndo como um fim em si, mas como
meio para a criagfio de uma sociedade na qual os cidaddos gozam de certos
direitos essenciais. German José Bidart Campos definiu a democracia como
“una forma de Estado que, ortentada al bien comun, respeta los derechos de la persona
humana, de las personas morales e instituciones, y realiza la convivéncia pacifica de
todos en la libertad” . Os direitos fundamentais foram classificados por T. H.
Marshall em: a) direitos civis, compostos dos direitos necessarios a liberdade
individual — liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o
direito a propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justica; b)
direitos politicos, como o de participar no exercicio do poder politico como
membro de um organismo investido de autoridade politica ou como um elei-
tor dos membros de tal organismo; c) direitos sociais, que se referem a tudo o
que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econémico e seguranga ao
direito de participar, por completo, na heranga social e levar a vida de um ser
civilizado de acordo com os padrdes que prevalecem na sociedade®. Moder-
namente, os direitos humanos tém sido classificados por “geragbes”, em trés

38. Fundamenro y luturo de la Democracia, Ed. Fac. Ciéncias Juridicas, Universidade de
Valparaiso, p. 45.

39. Capitalism, Soctalism and Democracy, 1947, p. 269.

40. La Democracta en la Actualidad, Uteha, México, 1967, p. 163.

41. Docrrina del Estado Democratico, EJEA, 1961, Buenos Aires, p. 206.

42. Cidadania, Classe Social ¢ Status, Rio, Zahar, 1967, p. 64, apud Osvaldo Agripino de
Castro Jr., Os Direitos Humanos no Brasil ¢ a sua Garantia através dos Instrumentos
Processuais Constitucionais, Revista de Informagio Legislativa, ano 33, abril/junho 1996,
n* 130, pp. 83 ¢ seguintes,
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etapas: a) a geragdo dos direitos de origem burguesa, que se caracterizam como
direito de defesa e se destinam a garantir a autonomia das pessoas; b) a geragio
ligada ao constitucionalismo sdcio-econdmico, como os direitos que geram obri-
gagdo positiva do Estado; ¢) os de terceira geragio, que pretendem satisfazer
necessidades propostas pelas transformagdes tecnolégicas da sociedade moder-
na (meio ambiente, consumidor, informatica, etc.)**. As duas classificagdes nos
auxiliam a compreender a extensio dos direitos fundamentais e a amplitude do
compromisso assumido pelo Estado.

Consta do predmbulo da Constitui¢ido do Brasil de 1988: “Nés, represen-
tantes do povo brasileiro, reunidos em Assembiéia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”.

Devemos adotar, portanto, um conceito substantivo de democracia, em
cuja esséncia estdo os direitos fundamentais do homem, assim ¢omo enume-
rados no preambulo e definidos nos diversos dispositivos da Carta Constitu-
cional. E embora hoje a palavra de ordem que nos vem de fora seja o liberalis-
mo e a globalizagdo dos mercados, com esquecimento de tudo o que possa
lembrar o social, convém repetir a adverténcia de Alain Touraine “O que deve
ser mantido ou mesmo reforgado do passado é o ‘Walfare State’ tal como foi
criado na Europa”''.

No tema dos direitos fundamentais, cumpre ainda dar realce as disposi-
¢des sobre os tratados internacionais. “Neste sentido, a Constitui¢do de 1988,
apos proclamar que o Brasil rege-se em suas relagbes internacionais pelo prin-
cipio, inter alia, da prevaléncia dos direitos humanos (art. 42, II), constituin-
do-se em Estado Democratico de Direito e tendo como fundamento a digni-
dade da pessoa humana (art. 19, III), dispde que os direitos ¢ garantias nela
expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte (art. 52, §
29y, Cabe, portanto, o ensinamento do prof. A.A.C. Trindade, segundo o
qual o art. 59 se insere na nova tendéncia das constitui¢des latino-americanas
recentes no sentido de conceder um tratamento especial ou diferenciado tam-
bém no plano do direito interno aos direitos e garantias individuais interna-

43. Pablo Lucas Murillo, El Derecho a la Autodeterminacion Informativa, Tecnos, Madrid,
1990, pp. 33/34; tambémm, em Néstor Pedro Sagliés, Introduccion al Texto de la Constitucion
de la Nacion Argentina, Astrea, 3% ed., p. 37.

44. Folha de Sio Paulo, 23.02.97.
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cionalmente consagrados”®. Apesar disso, permanece a orienta¢do de que o tra-
tado tem posi¢do hierarquica igual a da lei ordinaria, revogando a anterior, mas
a que sucede ao tratado tem prevaléncia sobre este (Pedro Abreu Dallari,
Normas Internacionais de Direitos Humanos e a Jurisdi¢do Nacional, Revista
Especial do TRT, 32 Regido, Sdo Paulo, 1997). Nesse ponto, mais forte é o que
consta no art. 75, inc, 22, da Constituicdo da Nagdo Argentina, que coloca os
tratados acima das leis e faz a enumerac¢io daqueles que, versando sobre direitos
humanos, tém hierarquia constitucional; “eso no significa que formalmente integren
la Constitucién, aunque st valen como la Constitucién”*®,

Os enunciados politicos incluidos na Constituigdo ou por ela mandados
observar servem de paradigma aos juizes no julgamento das pretensdes dos
cidaddos manifestadas através dos diversos meios de acesso a Justiga, valendo
lembrar, além das ag6es previstas na legislacio ordindria processual: o mandado
de seguranga, contra ato ilegal de autoridade (¢ também contra ato de parti-
cular, cf. art. 43 da Constitui¢do da Argentina); 0 habeas corpus, contra ofen-
sa a liberdade de locomogdo (e também contra agravamento da detengio e
desaparecimento de pessoas, cfe. art. 43, 32 parte da Const. da Argentina); o
habeas data, para a defesa do direito a autodeterminag¢io sobre os dados pes-
soais; o mandado de injun¢io, para fazer valer direito constitucionalmente asse-
gurado; a agdo direta de inconstitucionalidade, para obter decisdo declaratoria
de invalidade da lei, com efeito geral; a ag8o direta de constitucionalidade, para
reconhecimento da validade da lei; a acdo civil publica, para defesa de direitos
do cidaddo, do meio ambiente e do consumidor; a a¢fio popular, para a defesa
do erario publico, etc.

No Estado democratico em que a Constituigio enumera regras, princi-
pios e politicas tdo extensivamente, consagrando os pressupostos essenciais de
um estado democratico, como acontece no Brasil, cabe ao juiz formular uma
teoria do direito e encontrar para o caso concreto a solugdo que satisfaga a
exigéncia de conformar-se com o sistema e realizar a justiga: “Obedecendo as
diretrizes fundamentais da ordem juridica, resta-lhe um campo imenso, onde
as virtualidades de seu trabalho podem tornar-se fecundas™?’. Alias, o juiz s6
aplica a lei injusta se quiser®®, Contribui para isso o nosso sistema de controle
da constitucionalidade, que é amplo, feito de modo difuso, através de excegdo,
em qualquer demanda, por todo juiz ¢ em todas as instincias, com efeito

45. Castro Jr., op. cit., p. 87.

46. Sagiiés, loc. cir, p. 32.

47. Plauto Faraco de Azevedo, op. cit., p. 144.

48. Juarez Freitas, A Substancial Inconstitucionalidade da Lei Injusta. Vozes, 1989, p. 89.
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restrito a0 processo, ¢ também através de a¢do direta, perante o Supremo
Tribunal Federal, com efeito erga omnes. Nessa fungio, ressalta a importin-
cia do Supremo Tribunal Federal como corte constitucional, investido que
estd “na capacidade de, interpretando juridicamente o texto da Constitrui¢éo,
tragar, em conseqiiéncia, o alcance das diretrizes politicas nele subjacentes™°,

Por fim, resta dizer que a democracia, sendo o governo da maioria, nio
existe para assegurar a tirania dessa maioria. O constitucionalismo, diz Neil
MacCormick, é um requisito prévio a democracia. Deve, e de fato o faz,
impor limites a tirania da maioria e ao igualitarismo absoluto®. A decisio da
maioria, somente por ser da maioria, ndo € necessariamente a melhor, esteja
ela expressa na lei ou manifestada pela opinido publica. “A soberania do povo
ndo é ilimitada; estd circunscrita pelos limites da justiga e dos direitos dos
individuos. A vontade de um povo ndo pode tornar justo o que é injusto”. A
opinido publica pode ser facilmente manipulada nos tempos de “consenso
fabricado”, no dizer de Chomsky, e 0 é cada vez mais nos Estados onde inexiste
efetivo controle para impedir o monopdlio da informagio. A opinido da maio-
ria pode ser incoerente com o sistema, e por isso desconsiderada pelo juiz, que
tem um compromisso de coeréncia. E por isso que o juiz pode decidir contra
a opinido publica, ou afastar a lei, ainda que representem a vontade da maio-
ria, pois aquela pode ofender a lei, ¢ esta, vulnerar a Constituigio. Ao lado de
principio democratico de respeito 4 vontade da maioria, também existe o que
impde o respeito a minoria: “Faz parte essencial da democracia a representa-
¢do apropriada das minorias
pdem o principio de igualdade, sendo ela uma condi¢io de progresso, da bus-
ca da verdade e do exercicio da liberdade®. A intolerdncia, dessarte, ofende o
principio politico da igualdade ¢ € causa da discriminagéo juridica, ambas as
situa¢des incompativeis com o estado democratico, Nessa perspectiva, incum-

53

. A tolerdncia ¢ um dos elementos que com-

be ao juiz afastar a manifesta¢io da maioria que represente tratamento iniquo
contra a minoria.

Ainda nesse ponto me socorro da ligio recente de Dworkin, em artigo
publicado no jornal O Estado de Sdo Paulo: “E antidemocratico que um gru-
po de juizes — nomeados, e ndo eleitos tome decisdes morais fundamentais em

49. Miguel Seabra Fagundes, As Func¢des Politicas do Supremo Tribunal Federal, Arquivos
do Min. da Justi¢a, n* 157, p. 29.

50. Constitucionalissno y Democracia, Anudrio de Derechos Humanos, Un. Complutense, Madrid,
nt 5.367/380.

51. Benjamin Constant, Principios Politicos Constitucionais, Liber Juris, Rio, 1989, p. 70.

52. Stuart Mill, Governo Representativo, Ibrasa, Sao Paulo, p. 92.

53. Alfonso de Julios Campuzano, Minorias y Tolerancia sobre los Fundamenios de la Demo-
cracta, Rev. da Fac. Dir, Curitiba/PR, 1994/1995, v, 28, 11-41.
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nome de todos. Isso depende de como se define a democracia. Democracia ¢ o
governo pelo povo, mas filésofos e cientistas politicos divergem quanto ao que
isso quer dizer. Muitos pensam que significa o governo exercido de acordo com
a vontade da maioria. Se assim for, a revisdo judicial é obviamente
antidemocratica, pois, as vezes, faz com que a maioria ndo possa ter a lei que
deseja. Outros tém uma concepgido diferente de democracia: acham que ela
ndo é o governo exercido pela maioria, mas por todas as pessoas agindo em
conjunto, numa espécie de parceria ou joint venture, de modo que até os cida-
ddos que votaram contra determinada lei se incluem, por forga de sua partici-
pagfo nessa parceria, entre seus autores... Se adotarmos esta segunda visdo de
democracia — se a virmos como uma joint venture de que todos os cidadios
participam —, entdo pensaremos que uma na¢o ndo ¢ verdadeiramente demo-
cratica mesmo que suas autoridades sejam eleitas pela maioria dos cidadios,
a menos que essas autoridades e as leis que elas fazem tratem todos, e ndo s6
a maioria, como membros plenos ¢ iguais da comunidade. Ou seja, nenhuma
comunidade é democratica, nem decisdes e elei¢Oes majoritarias sdo legiti-
mas, se a comunidade e suas decisdes ndo respeitarem os direitos fundamen-
tais de todo cidadéo, individualmente. Desse modo, ndo é antidemocratico,
mas parte de um arranjo estrategicamente inteligente para garantir a demo-
cracia, estabelecer um controle judicial sobre o que o Legislativo majoritaria-
mente decide, garantindo que os direitos individuais, que sdo um pré-requisi-
to da propria legitimidade deste néo serdo violados. Naturalmente, os juizes,
como os legisladores, podem cometer erros em relagdo aos direitos indivi-
duais. Mas a combinacgio de legisladores majoritarios, revisdo judicial e nome-
agdo de juizes pelo Executivo provou ser um dispositivo valioso e plenamente
democratico para reduzir a injusti¢a politica no longo prazo.” (Ed. de 26.03.97).

Essa ultima observagao refor¢a a idéia de que o juiz embora sendo social-
mente responsavel, ndo pode ter sua permanéncia no cargo submetida a apro-
vagdo da maioria, pois se fosse assim ndo teria condi¢es de desconsiderar a
opinido publica eventualmente formada em sentido contrario, para fazer pre-
valecer o principio democratico de respeito & minoria.

Em conclusio, a responsabilidade politica do juiz é uma espécie de res-
ponsabilidade juridica, que tem sido raramente usada e, no Brasil, estéa regu-
lada em lei ordinaria apenas relativamente aos Ministros do SupremoTribunal
Federal, sob a denominagio de crimes de responsabilidade. A responsabilidade
social implica apenas um juizo ético contra o juiz que descumpre o dever que o
sistema lhe impde de decidir de acordo com os principios democraticos. Para a
defini¢do dessa responsabilidade considera-se a ligdo de Dworkin, quanto 2
natureza da fungdo judicial, e os enunciados de uma democracia substantiva.
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Essa espécie de responsabilizacio assume cada vez maior importincia, na medi-
da em que aumenta o controle difuso da a¢do dos juizes.

O Estado democratico ndo se realiza pela previsio da lei, mas sim depende
de efetiva vivéncia, que sé acontece com ¢ engajamento de todos os cidadaos,
muito especialmente dos que de algum modo exercem os poderes publicos, ca-
bendo aos juizes participarem dessa empresa. E preciso, portanto, um compro-
metimento pessoal, diuturnamente renovado, dos juizes para com os principios
da democracia e com os valores da eqiiidade ¢ da justiga; além da responsabili-
dade juridica, em todas suas espécies, e da responsabilidade social, o mais eficaz
desses controles esta na efetiva responsabilizagdo moral do juiz perante a pro-
pria consciéncia, que permanentemente o acompanha e néo precisa de nenhum
procedimento formal externo para se manifestar.
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