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APRESENTAGAO

No ano em que se comemora o cinqiientenario da Biblioteca
Ministro Oscar Saraiva, a edicdo de mais um numero do Informativo
Juridico vem ressaltar o seu firme propésito de divulgar os estudos
doutrinarios dos Excelentissimos Senhores Ministros desta Corte de
Justica. A publicagdo corrente e regular deste instrumento retrata com
fidedignidade a real fungio desta Biblioteca de levar ao leitor, de forma
atual e acessivel, a informagao juridica, objeto maior de sua competén-
cia.

Destacam-se, neste periddico, os artigos dos inclitos Minis-
tros Carlos Alberto Menezes Direito, “A Prestagdo Jurisdicional e a Efe-
tividade dos Direitos Declarados”; Demécrito Ramos Reinaldo, “A Aids e
o Poder Judiciério”; Romildo Bueno de Souza, “Eficdcia do Sistema de
Solugdo de Controvérsias no Mercosul’, e Ruy Rosado de Aguiar Juanior,
“Responsabilidade Politica e Social dos Jufzes nas Democracias Mo-
demas”, artigos que traduzem com muita eloqiiéncia, lucidez e proficui-
dade as nuances que envolvem os temas abordados.

Registram-se também neste informativo, referéncias de arti-
gos de periddicos publicados recentemente sobre os temas Mercosul -
Aspectos Juridicos e Reforma do Cédigo Nacional de Transito, bem
como os ultimos livros adquiridos pela Biblioteca, nas diversas areas do
Direito.



DOUTRINA



A AIDS E O PODER JUDICIARIO

Demécrito Reinaldo
Ministro do Superior Tribunal de Justica

De tempos em tempos, as vezes no decorrer de um periodo mais
curto, outras no transcurso de dilagdo mais acentuada, a humanidade ¢é
atingida por doengas avassaladoras, ndo, as mais das vezes, pelo seu poder
destruidor, ou mesmo angustiante, mas, por se constituirem em “terriveis
apartadoras de homens®. O carater endémico e, até, epidémico de algumas
dessas mazelas, através das épocas, tem obrigado as pessoas a viverem
segregadas, em regime de verdadeiro apartheid, separadas umas das outras,
conforme tenham sido numa ou noutra fase da histéria de incidéncia, maior ou
menor o desenvolvimento cultural e tecnoldgico e os recursos disponiveis, em
determinadas sociedades.

Nao € a morte terrificante, motivo pelo qual essas moléstias
endémicas se transmudam em flagelo da humanidade; enfim: morsomnia
solvit (a morte resolve tudo); € a humilhagao, a discriminagéio e, tantas vezes a
separagao dos entes queridos, que pdem em situagéo vergonhosa e vexatéria
as pessoas por elas acometidas.

Em tempos remotos, registram-se a lepra (Hanseniase) e a peste
que obrigavam os seus portadores & segregagdo em covis, até a morte. A
estas se sucederam, mais intensas, em determinadas épocas: a sifilis, a
tuberculose, a variola, a peste bubénica, o célera morbus e a gripe espanhola,
que, por serem doengas infecto-contagiosas causavam desmesurado pavor as
sociedades que infestavam, sobretudo pela segregacido a que impunham os
doentes.
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Mais recentemente, a humanidade é supreendida pela AIDS -
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida - a que os cientistas e estudiosos de
todos os matizes, ndo sé consideram como doenga, como lhe atribuem o
status de uma “doenga terrivel, a que se convencionou chamar de o mal do
século”.

Essa doenga contagiosa e incuravel - embora sejam intensos os
esfor¢cos despendidos pelos cientistas de todos os continentes com o objetivo
de conté-la - tem-se expandido em todas as regides do planeta, em curto
espaco de tempo (desde que, do seu surgimento, ainda n&o decorreram duas
(2) décadas), deixando uma popula¢do de cinco bilhdes e quinhentos mil
(5.000.500.000) habitantes em estado terrorificante e de justificada
perplexidade.

Sem tentar esclarecer as suas origens, nem os pormenores sobre
informagbes estatisticas, estimam os cientistas da Organizagdo Mundial de
Saude das Nagdes Unidas, que, até o ano 2.000 havera, somente na Africa,
dez milhdes de soropositivos. O quadro &, assim, deveras alarmante, se
comparado as previsbes dos cientistas, que previam um ndmero muito mais
modesto para 1990, ou seja, 237.000 casos em todo o planeta.

Embora nao se insira nos objetivos deste trabalho, os
esclarecimentos acima me pareceram em consonancia com os seus fins, ndo
s6 para propiciar, aos leitores, uma avaliagio do perigo a que estd exposta a
sociedade, como também para lembrar que a AIDS, nos dias atuais, ndo é sé
um problema do Brasil (que, pela estatistica de 1990, ja contava com 12.000
infectados e, em abnl de 1997, com 117.000), mas e sobretudo de ambito
universal. O mais grave flagelo da humanidade - a AIDS - ndo somente
preocupa os poderes publicos e autoridades estatais ou 6rgdos da
Administragio, em todo o orbe da tema, todavia, envoive os demais
estamentos sociais, como os cientistas e estudiosos de todas as &reas do
conhecimento, as Associagbes Filantropicas e as ndo govemamentais e, de
modo geral, a sociedade como um todo. Trata-se, assim, de um problema da
humanidade. A AIDS, pelas caracteristicas que apresenta, ndo se restringindo
a acometer somente a alguns grupos de risco, como se aventou nos primoérdios
de seu advento, mas, assujeitando aos seus tentaculos homens e mulheres,
sem distingfio de classes, ragas ou fortunas, transformou-se, em breve espago
de tempo, num problema do homem - afetando, por isso mesmo, os Direitos
Humanos.

A AIDS é, dentre nés, “um instrumento de preconceito e de
discriminagio, forma de alienagfio e desumanizag&o”, tal como é concebida
pela ignorancia dos nossos tempos. E por isso mesmo é que a quadragésima
primeira Assembléia Mundial de Salde (realizada em 1988) “considerou que o
respeito pelos Direitos Humanos envolve a protegio a dignidade do portador
do HIV e alertou aos Estados membros para a ampliagdo dos programas
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nacionais de prevengdo e controle da SIDA, como protegdo aos Direitos
Humanos” e concitou-os a que evitassem, tanto quanto possivel, agdes
discriminatérias e estigmatizagdes das pessoas infectadas em qualquer lugar
ou em qualquer atividade da vida publica ou privada que estiverem exercendo.

Sensibilizado com a magnitude do flagelo, o Constituinte brasileiro
foi, até, prédigo ao legislar, a comegar pelos inimeros dispositivos que inseriu
na Constituigcdo Federal de 1988, embora muitos deles de natureza meramente
programatica, com o objetivo de propiciar meios para impedir a desenfreada
escalada da terrivel doenga, mas, sobretudo, para a protegdo do homem, em
sua integridade”, considerando a saide como um direito do cidad&o”.

Assim é que, o Constituinte, logo ao cuidar da Organiza¢do do
Estado, estatuiu no art. 23, competir & Unidao, aos Estados e aos Municipios,
“cuidar da salide e assisténcia puUblica, da prote¢do e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia”.

No Capitulo da Seguridade Social, a Constituicdo de 1988
reafimou o compromisso com a salde e assisténcia social, definindo a
seguridade como “compreensiva de um conjunto integrado de agbes de
iniciativas dos Poderes Publicos e da sociedade destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social®, para arrematar,
no art. 196: “a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doengas e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogéo, protegdo e recuperagdo”. No que tange a previdéncia social, dispde
a Constituicio Federal, “que os planos da previdéncia social atenderdo a
cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte, acidentes do trabalho,
velhice e reclusdo; protegdo a matemidade e a gestante; habilitagdo e
reabilitagio das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogio de sua
integragio a vida comunitana” (art. 201).

Diante desse manancial de normas constitucionais protetivas e
que valorizam a cidadania, o Judiciario é solicitado a todo instante a solver as
querelas dai decorrentes, nao se mostrando jamais indiferente. O Judiciario
esta consciente de sua condigdo de um dos Poderes da Republica,
independente e harménico com os demais. O Judiciario realiza atividade
silenciosa, todavia, fundamental a consecugio do bem coletivo. Os Juizes ndo
sfo funcionarios comuns, a se contentarem com a efetivagéo das tarefas de
cada dia, em horarno preestabelecido. Como integrantes de um dos Poderes
do Estado, estio profundamente empenhados na solugdo dos probiemas
maiores da Naglo, na preservagio da ordem e tranqailidade sociais e,
sobretudo na realizag&o da justi¢a, mas, justica no seu sentido mais lidimo e
mais abrangente, a traduzir-se no bem-estar de todos.
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Malgrado nos parecer generosa a proliferago de normas
protetivas, na Constituigiio Federal, como esclarecido acima, muitas delas
constituem regras meramente programaticas e, de conseguinte, no sao auto-
aplicaveis, necessitando de complementagdo através de legislagdo
(complementar) ordinaria. A circunstincia se erige em empeco as atividades
do Judiciario, no campo de defesa dos portadores de doengas incuraveis.
Embora, o Poder Judiciarno, como instituicdo da Republica, se mostre
profundamente sensivel a causa dos portadores da AIDS, como de resto, a de
todos os que necessitam de justica, quer na sua acepgdo meramente
distributiva, quer na sua compreensdo mais abrangente - a justica social
enfrenta inumeraveis obstaculos.

1. O direito a salde - direito de todos e dever do Estado - € norma
constitucional programatica, “protege um interesse geral, todavia, n&o confere
aos beneficiarios desse interesse, o poder de exigir a sua satisfagso, pela via
do procedimento jurisdicional, eis que, n&o delimitado o seu objeto, nem fixada
a sua extensao, carece de que o legislador exerga 0 munus de completa-la
através de legislag3o integrativa. Essa e outras normas (arts. 195, 196, 204 e
227 da Constituicdo Federal) s8o de eficacia limitada, ou, em outras palavras,
nio tém forga suficiente para desenvolver-se integralmente, ou néo dispdem
de eficacia plena, pois que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses
tutelados, de legislagdo compiementar” (RMS - STJ - 6.564 - Rel. Min.
Deméerito Reinaldo).

Os juristas costumam definir as nommas programaticas,
impingindo-lhes certas caracteristicas: “s#o normas que tém por objeto a
disciplina dos interesses sociais, tais como: a realizagdo da justica social;
valorizagéo do trabalho como condigéo de dignidade humana; desenvolvimento
econdmico; repressao ao abuso do poder econdmico; profegdo & sadde;
previdéncia social, intervengso do Estado na ordem econdmica; prote¢do aos
trabalhadores; amparo & familia; combate a ignorancia; estimulo a cultura, a
ciéncia e a tecnologia. Essas nommas n&o tiveram forgas suficientes para
desenvolver-se integralmente, sendo acolhidas, em principio, por meio das leis
ordinarias ou de outras providéncias. Por isso, tém eficacia reduzida, n&o
sendo operantes relativamente aos interesses que lhes constituem objeto
especifico e essencial. Normas programaticas, como as do art. 150 (o amparo
a cuttura € dever do Estado) e outras semelhantes, certamente protegem
interesse geral, mas néo conferem aos beneficiarios desse interesse o poder
de exigir a sua satisfagdo” (Jose Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normnas
Constitucionais, pag. 73).

As normmas programaticas - direito a sadde - embora protejam
interesses juridicamente relevantes, sio despiciendas da capacidade de tutelar
diretamente direitos individuais. “A salde, por definigio constitucional (art.
196) & direito de todos € um dever do Estado. Tal direito & salde, na
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realidade, é bastante in6cuo, pois ndo cabe a determinada pessoa uma agio
para exigir do Estado o cumprimento de tal direito. Apesar de o Cdédigo Civil
estabelecer, em seu art. 75, que a todo direito corresponde uma ag3o que o
assegure, ndo ha nenhuma ag¢ado conferida & pessoa para tomar completo o
direito a saide. Um direito sem ag&o a assegura-lo nada é; também uma agéo
sem direito que a fundamente ndo é nada. Assim sendo, o direito a salde é
uma mera ilusio constitucional caso ndo seja estatuido como um direito
publico subjetivo acionavel contra o Estado ou o Poder Publico. Mesmo assim
sd terd possibilidade pratica de realizagio se houver uma infra-estrutura
econdmica e material que permita a construgdo de hospitais, fabricagio de
medicamentos, a elevagdo do nimero de médicos e a sua eficiéncia no
combate a doenga” (Pinto Ferreira, Comentarios a Constituigdo Brasileira, vol.
7, pag. 17).

E neste sentido a licio de José Cretella Junior, em seus
comentarios a Constituicio de 1988, quando adverte:

“Na regra juridica constitucional que dispde “todos
tém direito e o Estado o dever - dever de salde - na realidade
todos ndo tém direito, porque a relagéo juridica entre o cidadao-
credor e o Estado - devedor ndo se fundamenta em vinculum juris
gerador de obrigagbes, pelo que falta ao cidaddo o direito
subjetivo publico, oponivel aoc Estado, de exigir em juizo, as
prestagbes prometidas, a educacional e a da Satde, a que o
Estado se obriga, por proposicdo ineficaz dos Constituintes,
representantes do povo. O Estado deve, mas o debet tem
contetido ético, apenas, contudo o bénus administrador procurara
proporcionar a todas, embora a tanto ndo seja obrigado” (ob. cit.
vol. VINl, pég. 4.334).

Portanto, o grande nimero de preceitos constitucionais, alguns
deles ja citados, pouca valia tém para obrigar aos poderes publicos esmerar-se
na protegdo da salde, educagdo e outros interesses essenciais & vida em
sociedade. Estao inscritos na Constituigio como um programa, como o fim a
que o Estado deve sempre perseguir, mas, em verdade, néo constituem direito
de todos, nem de um cidaddo, ainda que a sua necessidade & assisténcia
médica e hospitalar, ou cirirgica, seja premente. Esse programa a que a
Constituicio se refere, repetidamente, estd condicionado, para sua
concretizacdo, a edigio de leis que delimitem as politicas econdmicas €
sociais, as agbes e servigos de promog#o, prote¢do e recuperagdo da saude,
indicando-lhes os meios ou os recursos financeiros para efeito do devido
provimento de toda uma politica de prote¢ado e assisténcia social.

2. A Constituicdo Federal & extremamente rigorosa, ao vedar a
realizagio de despesas, pelos Orgdos do Poder Publico, sem previsio
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orgcamentaria e correspondente disponibilidade financeira. De primeiro,
instituiu trés espécies de leis relativas ao orgamento: o plano plurianual, o
orgamento anual e a lei de diretrizes orcamentarias; esta é que traga as regras
sob a égide das quais ha de ser elaborado o orgamento, em cada ano, e
indicara as metas e prioridades da Administrag&o.

Todas as despesas realizadas pelos Poderes Publicos devem se
constringir ao que estd delineado nos orcamentos. Nenhum o6rg&o ou
autoridade pode efetuar qualquer despesa, seja de qual natureza for, sem
previso no orgamento. E a lei de meios que delimita a agéo do administrador.
Dela nfio se pode afastar, pena de cometer o crime de desvio de verbas.
Demais disso, a propria Carta Politica veda a execugiio de despesas ou
obrigagdes que excedam aos créditos orgamentarios (art. 167).

Por outro lado, a lei (orgcamentaria) anual inclui o orgamento da
seguridade soacial (art. 165, § 5°, que subordina todas as agdes da
Administracéo, no campo da seguridade e da assisténcia social.

De modo que, toda a despesa com a preservagio da salde dos
cidaddos, com a seguridade e assisténcia social depende da previsfo de
dotag@o orgcamentaria e da cormrespectiva disponibilidade financeira.

Resulta, de tudo isso, que, num Pais como o nosso, com
150.000.000 de habitantes e com um or¢camento fiscal (arrecadagdo de
tributos) previsto para um montante de R$ 97.000.000.000 (noventa e sete
bilhdes), de cujo total, segundo informagdes dos economistas, 58% estdo
comprometidos com o pagamento da divida (interna e externa), o que eqtiivale
a 34% do produto intemo bruto (PIB), ndo dispbe de meios ou de recursos
para a prestagdo de uma boa assisténcia médico-hospitalar ou de seguridade
a sociedade.

3. De tudo o que foi exposto, vale, agora, salientar, que o Poder
Judiciario se depara com manifestos empegos de ordem legal, quando para
dirimir conflitos entre as pessoas acometidas de doencgas, e dentre elas as
incuraveis ou as que necessitam de medicagio permanente, como, por
exemplo, a AIDS e o CANCER.

De um lado, embora as nomas constitucionais sejam explicitas,
quanto & protecdo a salude - e dever do Estado, sdo despidas de
executoriedade, sendo através de programas de assisténcia preconizados no
orgcamento para esse fim, especificamente. E os 6rgdos publicos, como ja
ficou patenteado, s6 realizam despesas em consonancia com as
disponibilidades orgamentarias.

Por mais sensivel que se entremostre o Judiciario, em relagéo a
protec#io 4 salde e a prestagfio de assisténcia social, ndo sé aos portadores
de AIDS, mas de outras moléstias incuraveis, ao decidir os conflitos que Ihe
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sdo submetidos, a sua fungio jurisdicional estd limitada por todo um
regramento da Constituigdo e das leis. O Judiciario se abstém, em principio,
de determinar, a um Orgdo da Administrag3o, que realize despesas fora ou
além do que esta previsto no orgamento, ainda que para assistir a pessoa
acometida de grave doenca.

4. Tem, entretanto, o Judiciario agido com a maior justeza e
prontiddo, sempre na defesa, alias, e na protegdo dos infectados pelo HIV,
quando estes se pdéem em confronto com empresas ou pessoas privadas. Os
juizes, nesses casos, tém-se portado com serenidade, mas com o devido rigor.
Enumeremos, a seguir, alguns casos:

a) E consabido que as empresas de medicina de grupo e
seguradoras (Planos de Saude) valem-se da ignorancia dos cidadados e dos
consumidores para impor contratos enganosos e, especialmente, com a néo
cobertura total dos problemas de salide. Ainda ha poucos meses, 0 Superior
Tribunal de Justiga rechagou essa pratica, no julgamento do recurso especial
de n° 86.095, em que ficou assentado: “Seguro-saude. AIDS. Epidemia. A
empresa que explora plano de seguro saide e recebe contribuicbes de
associado sem submeté-lo a exame, ndo pode escusar-se ao pagamento da
sua contraprestagédo, alegando omissdo nas informagdes do segurado®. No
julgamento prevaleceu o entendimento de que, sendo a AIDS, quando da
celebracéio do contrato, uma doenga epidémica e sem cura e ja conhecida de
todos nao poderia ter sido excluida do mesmo contrato.

Releva salientar, aqui, que, na semana passada, a Camara dos
Deputados aprovou, por larga maioria, a lei que regulamenta os planos de
salde, no Brasil. A proposigdo estd, ainda, pendente de apreciagdo pelo
Senado da Republica, que podera introduzir alteragbes. O projeto que teve o
placet da Camara tem sido objeto de criticas acerbas de Orgaos e Associagdes
interessados, especiaimente por possibilitar trés planos - referéncia:
ambulatorial, hospitalar e odontolégico. A diversificagdo de planos minimos
constitui fator de elevagbes dos custos para o usuario, que, somente ficara
acobertado em relagao 2 totalidade das doengas, incluida a parte odontolégica,
se firmar, com a empresa, os trés planos. Existe, ademais, a possibilidade de
a seguradora recusar a cobertura de despesas com o tratamento de doengas
preexistentes e a exclusio de clausulas contratuais da cobertura das
chamadas doengas de elevada complexidade, no Plano - referéncia hospitalar,
ensejando a que os segurados suportem as despesas com doengas como o
céncer, a AIDS e outras.

b) O Tribunal de Aigada de Sao Paulo considerou culpado o
empregador, pela morte do empregado em virtude de contaminag&o pelo virus
da AIDS, quando do atendimento médico. Atribuiu-se, ao empregador, a culpa
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genérica, aplicando-se o art. 159 do Cédigo Civil e concedendo-se indenizagao
a familia (Apelagéo Civil n° 454.869, em 29/04/96).

c) No Tribunal de Justiga de S&o Paulo tem prevalecido o
entendimento no sentido de obrigar as empresas de saide a prestar
assisténcia médico-hospitalar aos associados, quando portadores do HIV.
Entre 21 acérddos oriundos da jurisprudéncia daquele Tribunal, somente 2
foram em sentido contrario. O Tribunal considera a AIDS como epidemia e
aplica o art. 47 do Cédigo do Consumidor (Apelagdio Civil n® 242.208-2, de
28/03/95). O escélio prevaleceu naquele Sodalicio, quando haja ou n&o
clausula de excluséo da AIDS, ou na hipbtese em que o contrato seja expresso
OuU OMIsSso.

d) O Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em agéo cautelar,
responsabilizou 0 INAMPS por ter um menor contraido o virus da AIDS,
quando internado no hospital do INSS, e determinou aquele 6rgdo o
pagamento de prestagdo alimentar mensal e o custeio de medicamentos
necessdrios @ manutencéo de sua vida (DJU de 20/06/96, pag. 42.417). O
mesmo Tribunal obrigou o INAMPS ao fornecimento de medicamentos a
pessoa com suspeita de ter contraido o virus da AIDS no hospital daquela
autarquia (DJU de 11/01/94 e DJU de 22/06/92).

e) No Trbunal de Justica de S&o Paulo pacificou-se a
jurisprudéncia no sentido de determinar a indenizagdo por danos morais e
materias, tendo em vista a contaminagdo de pessoa e conseqlente morte,
através de transfusdo de sangue feita em hospital pablico ou particuiar
(Embargos Infringentes de n° 170.026-1 e Ag. de Instrumento n°® 127.452,
julgados em 3/08/93 e 08/03/90) - Apelagdo Civil n° 206.754-1, julgada em
10/05/94.

f) Os Tribunais Regionais Federais, com base na Lei n° 7.670/88
tém determinado a liberagdo do FGTS, n&o s6 para os portadores do virus da
AIDS, mas para tratamento de conjuge ou dependentes acometidos da doenga
(DJU de 06/12/95 - DJU de 14/03/93. A Lei de n° 7.670/88 n&o foi revogada
pela de n°® 8.030/90, que & de carater geral (DJU de 14/10/93, TRF da 2*
Regido).

g) “O Tribunal de Algada de S&o Paulo concedeu autorizacfo, em
cautelar, determinando a instalagio no imével vizinho do Projeto Casa Vida
para atendimento de criangas portadoras do virus HIV, por entender ser
inexistente o risco de contaminacfo” (Apelag&o Civil n° 523.367 - DJ de
31/08/93).

h) “O Tribunal de Justica de S&o Paulo, ao juigar a Apelagéo Civil
de n° 216.708-1, determinou a reincorporagao de policial militar & Academia de
Policia, eis que, o seu afastamento teve nitido carater discriminatorio, por ser
portador do virus HIV, com afronta ao principio da isonomia®. Em igual sentido
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foi a decisdo do TRF da 2* Regifio, ao julgar o REO de n° 213.886-95,
determinando a reincorporagdo do militar e observancia da Lei n° 7.670/88,
que manda aposentar o servidor, por incapacidade, com quaiquer tempo de
servico”.

i) Os Tribunais tém permitido ao portador de AIDS, ndo s6 a
liberagdo do FGTS, como do PIS, para tratamento de saude (TRF da 42
Regi&o, DJ 22/09/93).

J) A jurisprudéncia tem determinado o pagamento do seguro de
vida & familia do segurado portador do virus HIV, quando é omisso o contrato
de seguro e ha atestado médico indicativo da boa-saiude do segurado no
momento da firmag¢do do contrato (Tribunal de Algada de S&o Paulo, Apelagéo
Civil n°® 512.834, DJ de 23/06/94).

I) Os Tribunais do Pais, de modo geral, interpretam a legislag&o
de modo a proteger os interesses dos soropositivos. “Tanto & que, o Tribunal
de Algada de Sao Paulo, desconfigurou como suicidio premeditado, o ato de
um portador do virus do HIV, que ingerindo soda caustica, veio a falecer por
insuficiéncia respiratoria, determinando a indenizagdo® (Apelacdo Civil, n°
461.459, julgada em 02/06/92).

m) Na esfera criminal, o Judicidrio ndo tem considerado a AIDS
como excludente da ilicitude, por ndo afetar a capacidade e a vontade do
agente, mas tem determinado o cumprimento de pena em regime especial
(TRF da 22 Regiso, D.J. de 17/10/95; Tribunal de Aigada Criminal de SP,
margo de 1995).

5. Aos portadores da SIDA, devem ser assegurados os Direitos
Humanos. As Organizacdes de Salde internas e internacionais e os préprios
Organismos da ONU, “tém proclamado a necessidade de que todos respeitem
os direitos humanos, evitando a discriminagdo. N&o ha nenhuma razio de
salide publica que justifique o isolamento e nem outra qualquer medida
discriminatéria baseada exclusivamente no estado de infecgio de uma
pessoa”. Os estudiosos afirmam e reafirmam que a AIDS n&o se transmite
com a mera convivéncia com portadores do virus. Tanto € assim que a
Organizagéo internacional do Trabalho (OIT) definiu que: a) a detecgdo do
virus (HIV) nao deve ser exigida de pessoas que solicitam emprego; b) o
trabalhador n&o esta obrigado a informar ao empregador sobre sua situagio
em relagao ao virus; c) a infecgdo, por si 86, ndo significa limitagdo para o
trabalho; d) a contaminagdo ndo configura motivo para a demissido ou
rescisdo do contrato de trabaitho.

O direito de ir e vir € consagrado na Constituicio Federal. Desde
que, a convivéncia com portadores do virus ndo constitui perigo & sadde
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publica, nada esta a impedir a liberdade de locomog&o, inclusive a entrada de
estrangeiros soropositivos, no Brasil.

E, também, unanime o entendimento de gue, cabe ao infectado e
somente a ele decidir a respeito de a quem pretende comunicar a sua
condigio sorolégica, garantindo-se a preservacgéo de sua imagem, privacidade
e intimidade, em face de principios constitucionais.

Ha, no Brasil, legislagdo que impede a recusa de alunos nas
escolas pelo fato de serem portadores da SIDA (Portana Interministerial de n°
796/92).

A lei brasileira (Lei n® 7.670, de 1988) assegura aos soropositivos:
a) licenga para tratamento de saide;

b) aposentadoria ou reforma com proventos integrais,
independentemente do tempo de servigo;

¢) pensdo especial;
d) auxilio doenga, inexigindo-se periodo de caréncia;

e) levantamento de valores do FGTS ou do PIS,
independentemertte de resciséo do contrato de trabalho;

f) recebimento gratuito do Sistema Unico de Saude (SUS) de toda
a medicagéio necesséria ao seu tratamento (Lei n® 9.313/93).

6. Para concluir, uma mensagem aos Portadores de AIDS e para
0s que sofrem em razdo de outras doengas:

“Quando o preadmbulo da Constituigio proclama que
ela invoca a Protegio de Deus, para organizar um regime
representativo (art. 1°) e democréatico (art. 151, |, 152, | e 154),
exterioriza a0 mesmo tempo a fé em certos valores espirituais.
Ela, pois, naturaimente, procurou protegé-los e encoraja-los pelos
meios eficazes ao seu alcance.

A escolha do regime n&o traduz apenas uma
orientagio politica e juridica, mas também ética e filoséfica. “A
idéia nuclear da concepgio democratica é o pressuposto ético que
condena a utilizagdo de qualquer individuo humano como simples
instrumento ou meio para os fins de outros individuos ou grupos”
(Aliomar Baleeiro, Limitagbes Constitucionais do Poder de
Tributar, pég. 305).

A discriminagio entre pessoas ¢ sempre odiosa, humilhante; é
uma afronta ao principio da igualdade ética e juridica: Todos nés somos
iguais; ndo importa que uns sejam doentes e outros n&o, uns sejam pobres e
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outros ricos. O homem, na definicdo de Santo Thomas de Aquino, “é a obra
mais perfeita da criagdo™. E assim o é, por ser uma dualidade: compo e
espirito. Ao criar o homem, com a condig&o de que se multiplicasse, o criador
impbs que ele vivesse em sociedade. A histéria ou a pré-histéria ndo registram
a existéncia de sociedade em que o homem tenha sobrevivido isoladamente,
Se esse homem solitario existiu, foi destruido pelas préprias intempéries da
Natureza. E se os homens s6 podem sobreviver em sociedade, constitui um
paradoxo que se digladiem, se contendam, se discriminem, se odeiem. Se a
societas é da esséncia da humanidade, o normal, o I6gico e o justo é que se
aproximem, os homens, uns dos outros, que convivam em harmonia, que se
ajudem reciprocamente, que se amem. Inspirado nas palavras de Neale
Donald Waslsch, em seu diadlogo com o Altissimo, fica, aqui, a mensagem, tal
qual o autor afirma ter ouvido do préprio Deus:

“Eu ouvi o lamento de seu cora¢do. Vi a busca de
sua alma. Sei o quanto vocé tem desejado a verdade. Na alegria
e na tristeza, clamou por ela. Constantemente fez stplicas a Mim.

Este é o meu trabalho, realizo-0 em termos t&o claros
que vocé ndo pode deixar de entender. Em uma linguagem tdo
simples que ndo pode ficar confuso. Entdo va em frente.
Pergunte-me tudo. Tudo. Eu encontrarei um modo de responder-
lhe. Usarei todo o Universo para isso. Portanto, fique alerta, mas
observe. Esteja atento.

A letra da préxima cangéo que ouvir. As informagdes
no préximo artigo que ler. O roteiro do préximo filme que assistir.
As palavras da proxima pessoa que encontrar. Ou o murmdrio de
um rio, do oceano ou da brisa que acarciar os seus ouvidos.
Todos esses instrumentos s&o Meus; todos esses caminhos estido
abertos para Mim. Eu lhe falarei e vocé me ouvird. Eu o
procurarei e vocé me chamara. Entdo eu mostrarei que sempre
estive presente. Sempre! Sempre! Semprel”.
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EFICACIA DO SISTEMA DE SOLUGAO DE
CONTROVERSIAS NO MERCOSUL

Romildo Bueno de Souza
Ministro do Superior Tribunal de Justica e
Professor Titular da Faculdade de Direito da UnB.

Peco respeitosa licenga para muito mais exprimir preocupagdes
do que, propriamente, contribuir com solugdes ou propostas de solugdes, ao
fazer esta breve reflexdo, que sera dividida em trés tépicos: no primeiro, deter-
me-ei, ainda que de modo sucinto, em como devemos encarar o tema da
eficacia propriamente dita no quadro das instituicdes do Mercosul; em seguida,
farei breve alusdo as normas do Mercosul atinentes a eficiacia de decisdes de
controvérsia ou solugdes de controvérsia e, finalmente, uma avaliagdo das
perspectivas que se abrem, diante de nés, de consolidagdo do Mercosul e dos
seus mecanismos de solugdo de controvérsias no contexto do convivio dos
Estados nacionais que o integram e, portanto, dos demais que a ele unir-se-ao
no futuro préximo.

A eficacia de decisdes jurisdicionais €, de fato, um tema ingado de
dificuldades na teonia do Direito Processual, tanto civil, como penal; no entanto,
n&o se aconselham, no ambito das instituicdes dos mecanismos de solugao de
controvérsias do Mercosul, as disquisigdes que o tema comporta em outras
areas. O pragmatismo deve ocupar aqui o espago que lhe é proprio. Assim, os
organismos ou 6rgaos incumbidos de proporcionar a solugao de controvérsias
devem ter uma composicdo muito simples, um modus operandi também
bastante flexivel. Certamente ndo se devem notar, nas normas que regulam a
composicdo e atuagdo desses Orgaos, os requintes de normativismo préprios

22 - Informativo Juridico da Bibliotecs Ministro Oscar Saraivs, v.10, n. 1, p. 1-88, Jan./Jun. 1998



do processo penal, quando, por exemplo, entra em jogo a observancia de
principios como 0 do juiz natural e outros mais.

As caracteristicas proprias, por conseguinte, de eficacia da
solugdo de controvérsias no plano do Mercosul devem dizer respeito a
disposicao da ordem juridica dos Estados nacionais que o integram, a fim de
acatar as decis6es emanadas das instancias deste organismo. Significa que se
trata, afinal, daquilo a que Camelutti se referiu no seu linguajar poético:

(...) se num certo momento a resolugdo da controvérsia
consiste em transformar fato em direito, isto 6, o teor do litigio
numa norma concretfa e individual, contudo a tarefa de resolver
litigios deve dar um passo adiante e converter a norma numa
realidade histérica, numa realidade concreta.

Em outras palavras, a solugdo de controvérsias deve contar,
necessariamente, com alguma possibilidade de que o produto do seu
pronunciamento encontre resposta pratica e de que a realidade social
comresponda ao teor da decisdo.

Tal proposigdo assume dificuldades compreensiveis nas relagdes
entre estados soberanos, sendo preciso privilegiar, nesse terreno, principios
politicos e constitucionais muito mais que regras de procedimento ou de
técnica processual. Fazendo, portanto, referéncia a obrigatoriedade dos
pactos, assevero que os estados integrantes dos organismos de grupos de
paises certamente renunciam a uma parte da sua liberdade de
autodeterminagdo e abrem-se para a inclusdo, prestando obediéncia as
normas provenientes do tratado.

Entre essas caracteristicas proprias, acentuo que, no mundo de
hoje, alguns estados ndo se reunem com as suas vistas limitadas ao ambito
dos estados participantes. O Mercosul congrega estes Estados do Cone Sul,
da Ameérica, todavia, tem em vista, sem duavida, fortalecé-los, a sua economia e
aos seus indices de bem-estar, ndo, apenas, internamente, mas mediante as
condigdes novas que conqguistam para negociagdo de tudo quanto lhes diz
respeito na cena mais ampla da globalizagdo da economia, bem como da
politica mundial hodierna.

Estao, nesse contexto, o principio pacta sunt servanda e a
comitas gentium. Eis ai principios supranacionais aos quais os estados
espontaneamente se submetem como integrantes dos tratados, pena de nao
poderem auferir os beneficios que, como o caso do Mercosul, tendem a
proporcionar. Nesse sentido, quero focalizar certas normas do Mercosul que,
precisamente, lidam com esta tematica. Aludo, em primeiro lugar, ao Protocolo
de Ouro Preto, de 17 de dezembro de 1994. No art. 10, referindo-se ao Grupo
Mercado Comum, afirma ser ele um 6rg&o executivo do Mercosul e, no art. 14,
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estabelece que s&o fungdes e atribuicdes do Grupo Mercado Comum “velar,
nos limites de suas competéncias, pelo cumprimento do Tratado de Assung¢ao,
de seus protocolos e dos acordos firmados em seu ambito”. O Mercosul anseia
que as normas por ele adotadas e as suas decisdes de controvérsias sejam
assinaladas pela possibilidade, a maior possibilidade possivel de atuagido na
pratica das relagdes no seu campo de agao.

Ainda no Protocolo de Ouro Preto, o art. 37 e seguintes: “As
decises dos 6rgdos do Mercosul serdo tomadas por consenso e com a
presen¢a de todos os Estados-Partes”. Infere-se que ha preocupagdo com a
legitimidade das normas e decisdes, entre elas, as decisdes sobre
controvérsias. A participa¢io dos paises significa, portanto, que ha requisitos e
imposicdes de legitimidade do foro a se instaurar. O art. 42 prossegue: “As
normas emanadas dos érgaos do Mercosul previstos no art. 2° deste Protocolo
terdo carater obrigatério e deverdo, quando necessarno, ser incorporadas aos
ordenamentos juridicos nacionais mediante os procedimentos previstos pela
legislagéo de cada pais”.

Fala-se da inviabilidade de um tratado de mercado comum que
dependa de normmas das nagdes dele participantes. Aponta-se a
iremediabilidade da existéncia de regras supranacionais. Estas precisam
revestir-se daquele carater de obrigatoriedade, donde se deduz que as
limitagdes da soberania nacional hao de conciliar-se com tais exigéncias.

No Protocolo de Brasilia para a resolugdo de controvérsias no
Mercosul, os arts. 19, 21 e 23 trazem disposigdes que reiteram a importancia
do tema. Assim reza o art. 19: “O Trbunal Arbitral decidira a controvérsia com
base nas disposi¢des do Tratado de Assunegdo (...)". H4, aqui, pois, uma clara
delimitagdo da esfera dentro da qual hdo de atuar esses mecanismos de
solugdo de controvérsias, assim como nos acordos celebrados no ambito do
mesmo Mercosul, nas decisdes do Conselho do Mercado Comum e nos
principios e disposi¢bes de Direito Internacional, a dois dos quais acabo de me
referir. Prossegue o texto: “A presente disposi¢éo nao restringe a faculdade do
Tribunal Arbitral de decidir uma controvérsia ex aequo et bono, se as partes
assim o convierem”.

Novamente, ha a abertura desses mecanismos de resolugado de
controvérsias. Ha influxos de doutrina, de principios politicos a disputarem
preferéncia e a prevalecerem sobre normas estritamente legais. O Tribunal
Arbitral devera pronunciar-se, por escrito, no prazo de sessenta dias. A eficacia
€ encarada sob o ponto de vista da rapidez da solugdo de controvérsias,
assunto sobre o qual apresentarei algo um pouco mais adiante.

O laudo arbitral sera adotado por maioria, fundamentado e
firmado pelo presidente e demais arbitros. E interessante observar que as
normas do Mercosul encampam certas propostas tipicas do processo
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jurisdicional do estado constitucional, a publicidade do processo como o
contraditério, na sua instrugdo, na alegagdo das razdes e na exposi¢cdo das
pretensdes. Refiro-me, agora, ao art. 21, | e II: “Os laudos do Tribunal Arbitral
sdo inapelaveis, obrigatorios para os Estados-Partes na controvérsia a partir do
recebimento de respectiva notificagdo e terdo relativamente a eles forga de
coisa julgada”. Entdo, a coisa julgada €& aqui assumida como a
“imodificabilidade” e a obrigatoriedade da decis3o. E claro que podera ter um
efeito condenatério ou meramente esclarecedor, como também efeitos
constitutivos de normas concretas que devam ser acatadas pelos Estados
componentes do Mercosul. “Os laudos deverdo ser cumpridos em prazo de 15
(quinze) dias, a menos que o Tribunal Arbitral fixe outro prazo”.

Encontrei, nessas disposi¢bes, a pratica dos embargos de
declaracao, instrumento tipico de Direito portugués, inclusa no art. 23. Ha uma
previsio de que os estados participantes da controvérsia pegam
esclarecimento ao 6rgao prolator da decisdo sobre o seu exato alcance e
cumprimento. Se, no prazo de trinta dias, um estado-parte ndo obedecer ao
laudo do Tribunal Arbitral, os outros poderdo adotar medidas compensatérias
temporaérias, tais como a suspensdo de concessdes ou outras equivalentes,
visando a obter a sua plena satisfagdo. E o que realmente pode caber nas
relagbes entre estados soberanos que, embora tendo transigido quanto ao teor
da sua soberania para abrir espago a vigéncia de normas emanadas de 6rgaos
supranacionais, ndo se rendem a essas disposicies. Nesse caso, se os
interesses proporcionados pelo Mercosul ndo sio obtidos no seu dmbito pelo
estado que n3o cumpre a decisdo, o proprio Mercosul sofre vicissitudes na
busca e realizagdo de objetivos gerais, ao confrontar-se com outros
organismos semelhantes no mundo da globalizagdo em que vivemos.

O Tratado de Assungao é tido como a fonte do direito material,
principaimente, nos protocolos a que me referi, 0s quais se ocupam de
instrumentos de normatizag3o e resolucdo de controvérsias.

Assim, ap0s estas breves consideracées a respeito da eficacia da
resolugdo de controvérsias e de normas que se ocupam deste tema, resumirei
algumas proposigdes em termos de perspectivas ou, melhor dizendo,
cogitagdes para o futuro sobre solugdes eficazes de controvérsias no Mercosul.
Desejo, em primeiro lugar, realcar que vivemos na época da globalizagéo, do
neoliberalismo e da projegdo do mercado como instancia arbitral da vida
contemporanea. Encontramos, aqui, uma provocagao para reflexdes, tanto de
ordem histérica como politica que devem, necessanamente, lastrear as
possibilidades de consolidagdo de um mercado comum como esse.

Quero referi-me, pois, a algumas atualidades do passado, a
revivescéncias que, as vezes, até de modo surpreendente, sdo encaradas
como descobertas, quando, na verdade, consistem no aproveitamento de
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formas antigas da expenéncia humana em contexto diverso: essas formas
antigas que, em determinado momento, suptinhamos uitrapassadas e
abandonadas e que surgem, agora, com novas feigbes, mas mostram como a
continuidade histérica € um patniménio do qual ndo podemos abrir mé&o.

Direi, entdo, das vicissitudes que a Histéna, apenas por
referéncia, testemunha no jogo que se processa ao longo dos séculos entre a
presenga publica e a privada na nomatizagdo da vida e na resolugdo de
conflitos. A experiéncia humana, no periodo classico, de uma colaboragao do
poder publico com as instancias privadas na solugdo de controvérsias, nao foi
compativel com a expansio da organiza¢do politica do Estado romano. A
burocratizag@o funcionou muito mais como “publiciza¢ao” da Justica na fase
final da histona de Roma; e a derrocada do Império frustou a caminhada, no
sentido que se poderia presumir, de uma Justica eminentemente publica,
proporcionada pelo Estado e por ele assegurada. A fragmentagdo e a
dispersdo do poder politico ensejaram, no entanto, varios modelos de
ressurreicdo das formas de administragdo da Justica, como nos pequenos
ducados e principados, nas regides em que os barbaros assentaram os seus
costumes, as suas tradigdes e as suas técnicas de convivio, do Direito da
Igreja e nas republicas italianas, ja no alvorecer da Renascenga.

Al verificamos, de novo, o convivio do publico com o privado, as
corporagées mercantis, por exemplo, cuidando das relagbes de comerciantes,
de financistas, de empresas de transporte maritimo € de seguro, na busca de
um Direito que instrumentasse rela¢gdes entre unidades politicas que néo
dispunham de um patamar abrangente; um Direito comum para uma época em
que a Europa se apresentava sumamente dividida, praticando, cada setor,
cada regido, instituigdes diversas, tradigdes e costumes especificos.

O estado monarquico n&o obteve uma distingdo nitida; por isso,
nunca se interessou pelas relagdes entre o publico e o privado: o patriménio da
coroa nhunca se distinguiu claramente do patrimdnio do estado. Assim, tivemos
de esperar pela eclosdo dos movimentos politicos e constitucionais dos
séculos XVII e XVIIl para comegarmos a ver, na Histéria, os primeiros ensaios
de estados modemos, nacionais e constitucionais, fundados em um minimo de
separagio de poderes, de declaragéo de direitos e garantia desses direitos.

Neste contexto em que nos achamos - beneficiarios da evolugdo
dos ditimos dois séculos no aperfeicoamento de um estado nacional que,
entretanto, ainda estd muito distante do cumprimento dos melhores propésitos
de um estado comprometido com o bem-estar, a liberdade e a amplitude da
atuagdo da ordem privada no comércio, na indastria € no desenvolvimento da
nagdo - o estado nacional esta sitiado pelas exigéncias que se lhe dirigem,
para cujo atendimento ja ndo se considera suficientemente apetrechado.
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Dai o aparecimento do mercado com um impeto que seria
insuspeitavel no periodo seguinte @ Segunda Guerra Mundial, época em que
os Estados Unidos se preocupavam com a democratizagido do Japao,
proporcionando-lhe uma Constituicdo mais modema que a norte-americana,
até mesmo em aspectos muito especificos. E surpreendente, pois, que, hoje, o
mercado esteja liberto no ambito, por exemplo, do nosso Pais ou procure
libertar-se de intervengdes do Estado na regulacdo do mercado e na
determinagéo de normas que resguardem interesses da comunhdao nacional.

Refletindo desse modo, afirmo que o Mercosul surge na cena
histérica, em momento crucial para muitos Estados da América do Sul que
buscam, precisamente agora, consolidar as suas instituigdes democraticas e a
sua configuragdo como estados de direito; no entanto, os influxos da
globalizagéo da economia e da politica contribuem para recrudescer o papel de
uma economia inspirada em principios neoliberais econémicos néo
propriamente politicos. E a exclusao social cria, dentro destes Estados,
gravissimas tensdes que comprometem a consolidagdo das instituigdes
democréticas.

Aludo a este tema por qué? Se pensamos na eficacia das normas
do Mercosul e das formas de resolugdo de controvérsias que ele contém, é
porque contamos que esses Estados estdo efetivamente comprometidos com
a clara compreensao do papel do estado nacional; com a compreensao de que
o estado nacional continua tendo um papel fundamental na vida humana do
nosso tempo e de que, sem a sua presenga, solto de qualquer peia, 0 mercado
globalizado afastard as conquistas da filosofia politico-liberal, aquela que
instrumenta o estado constitucional, comprometendo-as.

Ponho, por conseguinte, tanto o tema da eficacia das normas de
disciplina do Mercosul quanto o das solugdes de controvérsias no contexto da
seriedade, do compromisso dos Estados integrantes do Mercosul com os seus
pressupostos e os seus fundamentos democraticos. Somente a medida que o
estado nacional puder arbitrar, ainda que nas suas linhas gerais, regras
basicas de um mercado compativel com as nossas exigéncias humanisticas, é
que esse estado estara comprometido, de modo consistente e coerente, com
as regras do Mercosul, que, como todo instrumento amplo de atuagao, tem de
contar com fundamentos muito claros, assim como os Tribunais do Comércio,
na Peninsula Italica, legitimavam-se pela presenca ativa e eficiente dos
mercadores. Do mesmo modo, é preciso que, no estado nacional, as forgas
vivas que o sustentam estejam reconhecidas e atuantes, sem o que ele nio
tera condigdes de assegurar o éxito de tal projeto.

Recordo que, lendo um dos nossos matutinos, deparei com todo
um suplemento de publicidade de bens, como eletrodomésticos, veiculos e
outros. O cunoso é que se vai expandindo, no mercado de varejo do Brasil,
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esta técnica diabdlica de venda: podemos conferir os pregos das mercadorias
anunciadas e verificamos que as empresas vendedoras oferecem-nas por
cinco, seis, dez ou cinquenta prestagbes, € a soma do valor das prestagdes é
igual ao prego 2 vista, técnica esta que esta sendo consolidada no mercado,
dominando-o0. Entédo, oferece-se uma mercadoria por mil Reais - pagamento a
vista - ou em cinco prestacbes de duzentos Reais ou, quem sabe, em
quinhentas de dois Reais. Em uma economia em que a moeda é estavel,
significa que o mercado impde regras disparatadas, e o consumidor,
certamente, ndo vai comprar a vista por mil Reais se pode pagar dez
prestagbes de cem Reais. Por que ele ndo pode ter um desconto no
pagamento a vista? Porque ali, haquele prego, ja estdo embutidos juros da
ordem de seis por cento ao més, ou seja, oitenta por cento ao ano. Isso
acontece em uma economia estabilizada mediante sacrificio de camadas da

populago.

Tudo quanto expus justifica por que pedi licenga no inicio para,
como iniciante nessas conversagdes tao avangadas a respeito do Mercosul,
trazer uma preocupagdo muito brasileira, muito atual que, no entanto, busca a
sua legitimidade histérica nas vicissitudes experimentadas em termos de
legitimagdo do poder, para assegurar a eficacia pratica das normas no contexto
da consolidagdo de uma sociedade democratica e de um estado de direito.
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A PRESTACAO JURISDICIONAL E A EFETIVIDADE
DOS DIREITOS DECLARADOS

Carlos Alberto Menezes Direito
Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a e
Professor Titular da PUC-RJ.

E importante estudar os direitos fundamentais ao longo da histéria
constitucional. Sdo varias as geragdes, segundo tantos doutrinadores de
nomeada. Ja4 estamos nas terceira e quarta geragdes. Dos direitos
fundamentais de terceira geragdo cuidou com a sensibilidade que todos
conhecemos Karel Vasak, que Paulo Bonavides, na 4® edig&o de seu Curso de
Direito Constitucional, trazendo a contribuigdo da doutrina alema, ampliou
identificando os cinco direitos da fratemidade, assim o direito ao
desenvolvimento, o direito & paz, o direito a0 meio ambiente, o direito &
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito a
comunicagao.

Manoel Gongaives Ferreira Filho lembrou que esses direitos da
terceira gerag@o nasceriam no Direito Internacional e estariam em vias de
consagragao no Direito Constitucional, ndo havendo, porém, “uma cristalizagdo
da doutrina a seu respeito, forte corente entendendo néo constituirem esses
“direitos” mais que aspiragbes despidas de forga juridica vinculante’.

Do mesmo modo, ja se anuncia neste final de século uma outra
geragdo, a quarta, correspondente aqueles direitos vinculados ao progresso da
Ciéncia, assim os relativos a manipulagéo genética, no momento mesmo em
Que o proprio cédigo da vida estd sendo descoberto nos laboratérios, em
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derradeira concorréncia do saber humano com o mistério da criagdo. E aqui
merece destacada a contribui¢gdo de José Alfredo de Oliveira Baracho sobre os
direitos fundamentais e a experimentacio cientifica sobre 0 homem.

Esse continuo aparecimento de ondas ou geragdes de direitos
humanos é uma reagdo contra qualquer ameaga, presente ou remota, ao
existir do homem em sociedade. E louvavel é o esforco dos mestres na
identificagdo e sistematizacdo de tais direitos. A produgdo cientifica sobre o
assunto, particularmente a partir dos esforgos de Karel Vasak e da instalacio
da Corte Européia de Direitos do Homem, tem sido exaustiva, na linha do
aperfeicoamento das declaragfes de direitos e da sua universalizagéo.

Todavia, © maior esforgo que a ciéncia do direito pode oferecer
para assegurar os direitos humanos & voltar-se, precipuamente, para a
construgdo de meios necessarios a sua realizagdo nos Estados e, ainda, para
o fortalecimento dos modos de acesso 2 justica com vistas ao methoramento e
celeridade da prestagio jurisdicional.

A luta que se trava hoje segue sendo, ainda, lamentavelmente, em
regides ricas como pobres, do norte e do sul, em tomo de direitos que
integram, no plano teérico, as denominadas primeira e segunda geragdes, sem
falar naqueles de terceira geragdo que estio longe demais de alcangar o
conjunto de circunstancias concretas para sua efetivagéo.

Ndo ha possibilidade alguma de garantir direitos humanos,
qualquer que seja a situagio tedrica que ocupem, se nao estiver o Estado
aparelhado para oferecer respostas judiciais as demandas das pessoas
humanas que clamam por justica e para garantir o cumprimento dos julgados.
E, diga-se sem medo, direitos elementares, capazes de assegurar a liberdade
e a dignidade das pessoas humanas. Estdo presentes com vigor os exemplos
recentes da Albdnia e agora do Zaire, sem falar nos lamentéveis episédios em
S&o Paulo e no Rio de Janeiro.

N&o foi por outra razéio que Karel Vasak, tratando da realidade
juridica dos direitos do homem, indicou as trés seguintes condigdes para que
eles se tomem uma realidade juridica:

13) E necessario que exista uma sociedade organizada sob a
forma de um Estado de Direito;

2% E necessario que, no interior do Estado, os direitos do homem
se exergam em um quadro juridico preestabelecido, porém variavel em fungéo
da natureza dos direitos e em fung¢do das circunsténcias.;

3% Finalmente, é necessério que o exercicio dos direitos do
homem pelos seus titulares seja acompanhado de garantias juridicas precisas
e, em particular, que sejam previstos recursos que permitam obter o seu
respeito.

30 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 10, n. 1, p. 1-88, Jan/Jun. 1998




A maior ameaga aos direitos humanos reside, portanto, na
incapacidade do Estado de assegurar a sua efetiva realizagdo. Essa
incapacidade, em nosso pais, a meu pensar, tem duas frentes, ambas
poderosas para solapar as condigdes de exercicio dos direitos declarados na

Constituigdo da Republica.

A primeira e mais vigorosa, que ganha félego todos os dias, é a

insisténcia com que diversos protagonistas do nosso cenario cotidiano langam

contra os poderes organizados do Estado. Ha hoje, sem a menor

sombra de divida, um delicado momento nas relagdes entre os trés poderes

do Estado. Todavia, tal fato, que ndo é estranho na vida dos povos

democréaticos, esta encontrando caldo de cultura suficiente para levar adiante o

descrédito institucional. E, de modo particular, vem o Judiciario sendo posto no

nacleo do tomado, identificado ja agora com todo tipo de mazela existente nos
grandes conglomerados humanos.

Em certa medida, os protagonistas estdo refletindo a angustia da
populagéio. Mas, em certa medida, também, estio contribuindo para ampliar
essa angustia.

Nao é novidade que vivemos desde a ruptura do processo
autoritério, na transi¢gdo benigna que conhecemos, uma busca permanente dos
eventuais desencontros de muitos protagonistas com um cédigo ético capaz de
manter forte a estrutura organizada do Estado. E, causando igual maleficio,
outros protagonistas abandonam a imperativa preocupag¢do de preservagao
institucional e aparecem como porta-vozes da opinido publica, pouco
importando o prego que tenham de pagar como nau capitdnea das frustragbes
que ampliam com seu discurso. Assim, por exemplo, quando € detectado um
desvio de comportamento na burocracia, ndo importa de que poder do Estado,
© que se quer € a punigdo exemplar, desprezando na passagem do comboio
que acompanha a locomotiva da opinido publica, os direitos que a prépria
Constituiggo resguarda, como o do contraditério e ampla defesa. E o que €
pior. Se a estrutura organizada decide fora da convicgdo da opinido publica, a
critica surge violenta na suspeita da existéncia de subterrdneos a lastrar o
processo decis6rio. Em uma palavra, retoma-se com o discurso desatento a
pratica de uma democracia direta que nem mesmo a Agora ateniense, com
mais condigbes, conseguiu fazer amplo para todos os cidadaos.

Esse estado de coisas, na minha compreens#o, esta vinculado a
uma consciéncia cultural da forga e da legitimidade da ordem juridica. Um
ilustre jurista alem3o, Konrad Hesse, ex-Presidente da Corte Constitucional
(Bundesverfassungsgericht), em aula inaugural de 1959 na Universidade de
Freiburg, cuidou desse problema sob a rubrica da forga normativa da
constituicio (Die Normative Kraft Der Verfassung). Em critica fundada ao
pessimismo de Georg Jellinek, o qual afirmava que o “desenvolvimento das
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Constituigbes demonstra que regras juridicas ndo se mostram aptas a
controlar, efetivamente, a divisdo de poderes politicos”, eis que as “forgas
politicas movem-se consoante suas propnas leis, que atuam
independentemente das formas juridicas”, adverte Hesse que “quanto mais o
conteiido de uma Constituigdo lograr corresponder a natureza singular do
presente, tanto mais seguro h& de ser o desenvolvimento de sua forga
normativa”. E, no que mais nos preocupa neste artigo, o mestre alemao,
desvendando a forga normativa da Constituicdio, ensina: “Se pretende
preservar a forga normativa dos seus princlpios fundamentais, deve ela
incorporar, mediante meticulosa ponderagdo, parte da estrutura contréna.
Direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres, a divisdo de poderes ha
de pressupor a possibilidade de concentragdo de poder, o federalismo n&o
pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo. Se a Constituigdo tentasse
concretizar um desses pnncipios de forma absolutamente pura, ter-se-ia de
constatar, inevitavelmente - no mais tardar em momento de acentuada cnse -,
que ela ultrapassou os limites de sua forga normativa. A realidade haveria de
por termo a sua normmatividade; os princlpios que ela buscava concretizar
estaniam imemediaveimente derrotados™. E de modo absolutamente claro,
Hesse mostra, vestindo com perfeigdo o nosso trénsito republicano: “Um 6timo
desenvolvimento da forga normativa da Constituicdo depende né&o apenas do
seu contetdo, mas também de sua praxis. De todos os participes da vida
constitucional, exige-se partilhar aquela concepgdo anteriormente por mim
denominada vontade de Constituigdo (Wille Zur Merfassung)”. E prossegue:
“Todos os interesses momenténeos - ainda quando realizados - n&o logram
compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado respeito a
Constituigéio, sobretudo naquelas situagbes em que a sua observéncia revela-
se incémoda. Como anotado por Walter Burckhardt, aquilo que é identificado
como vontade da Constituicdo “deve ser honestamente preservado, mesmo
que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas
vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor
da preservagdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a
Constituigdo e garante um bem da vida indispensével a esséncia do Estado,
mommente do Estado democrético”. Aquele que, ao contrério, ndo se dispde a
esse sacrificio, “malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais
do que todas as vantagens angarnadas, e que, desperdigado, ndo mais seré
recuperado”.

Nessa primeira frente, o problema central ndo é o desprezo ao
fundamento juridico do Estado, assim a Constituigao regularmente votada pela
representagsio popular. E, isso sim, a irresponsabilidade de fazer o discurso
inconseqliente, ou seja, o discurso desacompanhado da discussdo das regras
que devem reger a vida social. E quando isso ocorre, como esta ocorrendo
agora, toda a sociedade pode ficar desprotegida. Desprotegida pela razio de
permanecer longe daquilo que se chama estado de direito. E, assim ao relento,
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cai por terra o quadro juridico preestabelecido, uma das condigdes para a
realidade juridica dos direitos do homem.

A falta de discussdo das regras atinge fundo a parte mais sensive!
para a protec&o dos direitos humanos.

De fato, na organizagdo estatal que herdamos constitui o
Judiciario o principal instrumento para que os direitos humanos sejam
efetivamente protegidos, pressuposto que exista um sistema de garantias
juridicas precisas a disposigao dos respectivos titulares, como € o nosso caso.

O Poder Judiciario no Brasil estd sofrendo, e com muita
intensidade, a falta de consciéncia daquilo que Peter Haberle transmitiu na sua
valiosa obra sobre hermenéutica constitucional, A Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo Para a Interpretagdo Pluralista e
“Procedimental” da Constituicdo (Die Offene Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag Zur Pluralistschen Und “Prozessuaien”
Verfassungsinterpretation). De fato, aquele vinculo direto que muitos
protagonistas estabelecem com a opinido publica, pouco valendo os riscos
assumidos em um pais com a cultura do nosso, distante da consolidagao
histérica de praticas democréaticas, decorre do simples fato de que como “nao
séo apenas os intérpretes juridicos da Constituigdo que vivem a nomma, ndo
detém eles o monopélio da interpretacdo da Constituicao”.

Isso quer dizer que duas possibilidades de legitimagdo maior da
Justica devem ser imediatamente consideradas: 1%) a séria discusséo sobre a
reforma radical nas praticas processuais, ou seja, uma reviso na organizagao
geral do Poder Judiciario e nas leis que garantem o acesso a Justiga; 2%) a
consciéncia de que o julgamento nio pode estar distanciado da realidade dos
intérpretes da Constituicio, que nao s&o apenas os formaimente destinados a
isso.

E, no fundo, um ato de reagsio, mas, também, um ato consciente
de humildade para preservar, emblematicamente, a legitimagdo do Poder
Judicidrio Gnico apto a assegurar o exercicio de direitos declarados na
Constituicdo. Nessa dire¢cdo, mostra Haberle, cuidando da segunda
possibilidade antes indicada, que a “relevéncia dessa concepgdo e da
correspondente atuagdo do individuo ou de grupos, mas fambém a dos 6rgaos
estatais configuram uma excelente e produtiva forma de vinculagdo da
interpretagdo constitucional em sentido lato ou em sentido estrito. Tal
concepgdo converte-se num ‘elemento objetivo dos direitos fundamentais”
(Grundrechtliches Sachelement). Assume idéntico relevo o papel co-
interpretativo do técnico ou expert no &mbito do processo legislativo ou
judicial. Essa complexa participagdo do intérprete em sentido lato e em sentido
estrifo realiza-se ndo apenas onde ela ja& esté institucionalizada, como nos
Tribunais do Trabalho, por parte do empregador e do empregado. Experts e
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“pessoas interessadas” da sociedade pluralista também se convertem em
intérpretes do direito estatal. Isto significa que néo apenas o processo de
formagéo, mas também o desenvolvimento posterior, revela-se pluralista: a
teoria da ciéncia, da democracia, uma teoria da Constiluigdo e da
hermenéutica propiciam aqui uma mediagdo especffica entre Estado e
sociedade’.

O que se verifica, portanto, & que ndo subsiste mais a idéia de
ficar a prestagéio da jurisdi¢do longe da sociedade como um todo, como se
apenas o juiz fosse o intérprete exclusivo da ordem juridica positivada em um
determinado estado. A garantia do exercicio dos direitos individuais em um
quadro juridico preestabelecido estd acompanhada necessariamente da
modemizacio dos meios de acesso a Justica e decisdo das demandas
judiciais e de uma interpretagio pelos agentes formais sintonizada com a
cultura da sociedade como um todo.

A todos ndés incumbe uma tarefa maior que o nosso tempo.
Incumbe rever, € com urgéncia, nao a lista de direitos humanos, acrescidos da
histéria das civilizagbes, mas, sim, o sistema de convicgdes que rege a
prestacfio jurisdicional. Ou fazemos isso, e rapido, ou seremos tragados por
ondas maiores de retorno ao casuismo juridico e, inevitavelmente, a outros
tempos sombrios, desta feita, sob as vistas agugadas de um grande irm&o
qualquer, que, eventualmente, esteja de plantdo.
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RESPONSABILIDADE POLITICA E SOCIAL DOS JUIZES NAS
DEMOCRACIAS MODERNAS

Ruy Rosado de Aguiar Jr.
Ministro do Superior Tribunal de Justica

SUMARIO:

1. Introdugéo. 2. Espécies de responsabilidade do
Juiz. Distingdes. A responsabilidade politica é
espécie de responsabilidade  juridica. 3.
Responsabilidade politica. Caracteristicas.
Regulagédo no Brasil. 4. Subordinagéo do Juiz aos
principios democraticos. A questdo da liberdade
deciso6ria. 5. A responsabilidade social e o controle
da decisdo. 6. A fungdo do Juiz e a ligdo de
Dworkin. Regras, principios e politicas. As trés
fases da decisdo judicial. 7. Democracia
substantiva. Os direitos fundamentais. A
importancia dos tratados. A opinido da maioria. 8.
Concluséo.

1. INTRODUGAO

O tema que me foi proposto pelos organizadores do “V Congreso
Internacional de Derecho de Daiios”, a celebrar-se em 24 e 25 de abril de
1997, na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, sobre “La
responsabilidad polftica y social de los jueces en las democracias modemas’,
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apresenta uma dificuldade inicial, quanto a4 definicdo do conteido a ser
abordado. Para superé-la, adotei uma classificagdo diferente daquela
empregada por Mauro Cappelletti, em “Giudici Irresponsabili?”, incluindo na
responsabilidade juridica, que € o género, ao lado da penal, da disciplinar e da
civil, também a responsabilidade politica, pois esta Gitima esta iguaimente
prevista em normas juridicas, constitucionais e ordinarias, reguladoras dos
casos de sua incidéncia e do procedimento para sua apuragaoc e julgamento,
sendo que a sentenga de procedéncia aplicara uma san¢ao legal como
consequéncia juridica prevista para o caso. Essa responsabilidade politica,
pela raridade da sua apurag¢do, nao tem apresentado maior interesse para os
juristas, embora o seu estudo deva ser aprofundado para estimular, pelo
menos, o aperfeicoamento da instituicdo. Separada esta a responsabilidade
social do juiz, que surge diretamente frente & sociedade e que nao se insere na
esquema juridico por faita de regulagdo legal para a sua apuragao e aplicagao
de san¢do, mas que assume cada vez maior importancia no estado
democratico.

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

2. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE DO JUIZ. DISTINGOES. A RESPON-
SABILIDADE POLITICA E ESPECIE DE RESPONSABILIDADE JURIDICA.

Toda manifestagio da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade." No que diz com a responsabilidade dos que exercem
funcdo pulblica, “desde que se ndo admita a irresponsabilidade outrora
consagrada nas antigas monarquias, quando os grandes servidores eram
antes ministros da coroa que do pais, e apenas perante o rei respondiam;
desde que o povo passou a ter existéncia politica, a disciplina da
responsabilidade do governo converteu-se num dos problemas basicos da
organizac¢ao estatal, ndo tendo faltado mesmo quem visse na possibilidade de
aplicar-se aos governantes o principio da responsabilidade o trago distintivo do
Estado modemno™.

A responsabilidade juridica - sob o0 aspecto que nos interessa -
consiste na atribuicdo de uma sangio legal pela existéncia de fato causador de
dano juridicamente apreciavel. Essa sang¢do, conseqiéncia 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 € com 0s requisitos para

! Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, Rio, Forense, p. 9
2 paulo Brossard de Souza Pinto, O Impeachment, Porto Alegre, Globo, 1965, p. 10
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a imposicdo dessa espécie de resposta (tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade, pressupostos da punibilidade); disciplinar, restrita ao ambito
administrativo, por violagdo a deveres para com o Estado, aplicada sem
necessidade da interferéncia da jurisdicdo e sem os efeitos que podem resultar
da senten¢a penal condenatéria (reincidéncia); civil, aplicada com o intuito da
reparagdo do dano, e politica, cuja sang¢io principal consiste na perda do
cargo, havendo em algumas legislagdes, como no Brasil, a possibilidade da
pena de interdigdo, por um certo tempo, do exercicio de outra fungo piiblica.

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

Deixei de adotar a classificagio exposta pelo eminente professor
porque a responsabilidade politica € uma espécie do género responsabilidade
juridica, pois o procedimento do impeachment, o julgamento da acusagéo e o
efeito que decorre do juizo de sua procedéncia sdo todos atos juridicos, assim
entendidos aqueles que estdo regulados em uma norma dotada de coagéo,
cujo descumprimento permite a mposnﬁo da conseqiéncia prevista, segundo
um conceito formal do juridloo que se aceita para o caso. Além disso, a
responsabilidade social de que déa exemplos € uma forma de responsabilidade
politica e, portanto, juridica.

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

% op. cit. trad. de Carlos Alberto. A. Oliveira, Porto Alegre, Fabris, 1989, p. 36 ¢
seguintes; - quanto & Rissia, observo que, atualmente, j4 ndo ¢ mais assim; a
Constituigdo da Federag#io Russa, de 12.12.93, dispde: “Art. 121 - Os juizes ndo
podem ser removidos. Art. 122 - Um juiz ndio pode ter seus poderes retirados ou
suspensos exceto segundo os procedimentos e pelos motivos estabelecidos pela lei
federal”

4 (Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridico, Ed. Universitaria de Buenos
Aires, 1965, p. 18 e seguintes

$«Los Nuevos Dafos”, Coordenador. Carlos A. Ghersi, Buenos Aires, Hammurabi, 1995,
p- 251; Rev. Ajuris, Porto Alegre, 1993, v. 59, p. §
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3. RESPONSABILIDADE POLITICA. CARACTERISTICAS. REGULAGAO NO
BRASIL o

A responsabilidade politica, acima definida como espécie de
responsabilidade juridica, distingue-se das demais porque a sua Unica
finalidade se esgota com o afastamento do juiz do exercicio da fungdo e a
perda do cargo (também sob o nome de remogéo), com possibilidade de ser
prevista a pena acessoria de inabilitagso para o exercicio da fungéo pubfica por
um certo tempo. Além disso, esse tipo de responsabilidade se caracteriza
porque ndo se baseia, “pelo menos de forma principal, na violagao de deveres
juridicos, mas sobretudo 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
infragbes sdo apreciadas e julgadas em relagdo a conduta geral da
autoridade”.” O procedimento & especial, o julgamento ocorre normaimente
perante um 6rgao politico, e a pena aplicada ¢ politica.

Na Inglaterra, os juizes podem ser acusados pela Camara dos
Comuns perante a Cadmara dos Lordes, removidos pela Rainha, a pedido das
duas Casas do Parlamento, em se tratando de tribunais superiores, ou a
pedido do Lord Chanceler. Nos EEUU, além do impeachment dos juizes
federais, previsto na Constituicdo para os casos de traigdo, corrupgdo ou
outros graves delitos (art. |l, Secgéo 4), com acusagdo pela Camara dos
Deputados e juigamento pelo Senado, ha em alguns Estados a possibilidade
de afastamento dos juizes estaduais eleitos através do recall, que € uma
manifestagéo popular a pedido de um certo nimero de eleitores visando a
remogcdo do juiz (ou de outros representantes eleitos) antes do término do seu
mandato. Na Alemanha, dispbe o art. 98, inc. ll, da Constituicio Federal:
“Quando um juiz federal, dentro ou fora da sua fungio, infringir os principios da
Lei Fundamental ou a ordem constitucional de um Estado, o Tribunal Federal
Constitucional, por solicitacdo do Parlamento 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
demiss&o.”

Na Argentina, o art. 53 da Constituicdo da Nagdo, com a redagao
dada pela reforma de 1994, atribui 8 Camara de 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,
gue também mencionava os membros dos tribunais inferiores da Nagdo e os
submetia a0 mesmo foro; estes tém agora sua responsabilidade prevista no

¢ Cappelletti, op. cit., 36/37
7 Paulo Brossard, op. cit. 135
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art. 115, pelas causas enumeradas no art. 53, com acusagiao formulada pelo
Conselho da Magistratura, que decide sobre a abertura do procedimento de
remogdo e suspensdo provisoria, e julgamento por um jori (jjurado de
enjuiciamento’) integrado por legisladores, magistrados e advogados de
matricula federal, na forma do que dispuser a lei sobre o Conselho da
Magistratura.

A Constituigdo do Brasil, promulgada em 1988, assim distribuiu a
competéncia para processar e julgar juizes por crime de responsabilidade: ao
Senado Federal, os crimes dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 52,
il); ao STF, os dos Ministros dos Tribunais Superiores (art. 102, |, ‘D’); ao
Superior Tribunal de Justica, os dos desembargadores dos Tribunais de
Justica dos Estados e dos membros dos Tribunais Regionais Federais; aos
Tribunais de Justica dos Estados, os dos demais juizes estaduais, que s&o os
juizes dos Tribunais de Algada, onde houver, e os juizes de direito (art. 96, lil).

A expressdo “crime de responsabilidade® entrou para a
Constituicdo 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 infragbes politicas, cometidas por autoridades
politicas, e infragbes funcionais (crimes comuns) praticadas por funcionarios
publicos.® Por isso, conclui o eminente professor e jurista, “se aos crimes de
responsabilidade, enquanto relacionados a ilicitos politicos, se reservasse a
denominagéo de infragbes politicas, por exemplo, melhor se atendena a
natureza das coisas e se evitaria o escolho decorrente da designagao, pelo
mesmo nome, de realidades diversas” (op. cit. p. 64).

A Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950, que define os crimes de
responsabilidade (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
disposicao:“Art. 39. Sao crimes de responsabilidade dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal: 1) alterar por quaiquer forma, exceto por via de recurso, a
decisdo ou voto ja proferido em sess&o do Tribunal;, 2) proferir julgamento
quando, por lei, seja suspeito na causa; 3) exercer atividade politico-partidaria;
4) ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do cargo; 5)
proceder de modo incompativel com a honra, dignidade e decoro de suas

fungbes.”

E pemmitido a todo cidad3o denunciar, perante o Senado Federal,
o Ministro do Supremo Tribunal incurso em uma das hipbteses acima
enumeradas, desde que ndo tenha deixado definitvamente o cargo (arts. 41 e
42). Essa limitagdo decorre da consideragdo de que, sendo objetivo do
processo de responsabilidade politica apenas o afastamento do acusado do

® Paulo Brossard, op. cit. 62/63
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exercicio das fungdes do seu cargo, a ocomréncia daguele fato precedente
impede a instauragdo do processo e extingue o ja iniciado, por faita de
interesse. A dentincia serd processada, inicialmente, perante uma comissio
especial; decidindo o Senado pela procedéncia da acusa¢do, o denunciado
ficara suspenso de suas fung¢des, sujeitar-se-4 a acusagdo criminal e sofrera
redugdo de um tergo dos seus vencimentos, até sentenga 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 pena pelo voto favoravel de dois tergos dos
senadores, em votagdo nominal. Ndo hé noticia de que tenha sido admitido,
por comissao especial, 0 processamento de dentncia contra ministro do STF.

A mesma Constituicio da Repdblica, no art. 95, |, garante a todos
0s juizes a vitaliciedade, fazendo depender a perda do cargo de sentenga
judicial transitada em julgado. Essa exigéncia de ‘sentenga judicial’ ndo se
aplica quando se cuida de responsabilidade politica dos Ministros do Supremo
Tribunal, pois para esse caso a sentenga é proferida pelo Senado Federal.

A lei ordinaria ndo versa sobre a responsabilidade politica dos
demais magistrados, embora tenha a Constituicdo da Repulblica se
preocupado em distribuir a competéncia entre diversos Tribunais (Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunais de Justi¢a), para o
julgamento desses crimes. Assim, apenas para a responsabilizagéo politica
dos Ministros da Corte Suprema existe reguilamentagao legal.

Nessas circunstancias, 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 drgéo julgador, podendo ser feita a aplicagéo
analégica quanto ao mais, no que conceme aos procedimentos e a definigdo
das condutas ilicitas. Isso porque, sendo inconfundivel a responsabilidade
politica com a criminal, ndo 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 condigdo para a caracterizagcdo da conduta criminosa e
aplicacdo da pena. Tal ndo tem sido admitido, porém, & falta de lei dispondo
expressamente sobre a instauragdo de processo por crime politico de outros
magistrados que n#o os referidos na Lei n. 1.079/50.°

E certo que o crime politico, pela sua propria natureza, pode ser e
tem sido definido em termos amplos, pois basicamente consiste em conduta
incompativel com o exercicio da fungdo, comportamento que sera visto e
valorizado no contexto na totalidade das circunstancias profissionais,
funcionais e politicas existentes no momento do julgamento. Basta trazer -
como exemplos - a regra do art. 53 da Constituigio da Nagdo Argentina, que

® STF - Queixa Crime 332/DF, 1988; Pleno, rel. Min. Francisco Rezek; STJ -
Representagio 8/GO, 1990, Corte Especial, rel. Min. Gueiros Leite
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permite o ajuizamento de causa de responsabilidade pelo “mau desempenho”
da fungao judicial; o principio da responsabilidade politica do juiz inglés por
“incapacidade ou conduta inidénea”; o preceito da Constituicido americana, que
permite o afastamento “por traigido, corrup¢ao ou outros graves delitos” (art. Ii,
Sec. 4), e da regra do Direito alemao, sobre a violagdo a principio da Lei
Fundamental (art. 98, ll). A dificuldade, porém, nao reside exclusivamente na
necessidade de superagao do principio “nullum cnimen sine lege”, uma vez que
podena incidir, por analogia, o disposto no art. 39 da Lei 1.079/50, pois
razoavelmente ha de se admitir aplicaveis a todos os juizes as hipéteses de
méa conduta ali definidas, porquanto a nenbhum se pemmite 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 definicido da conduta passivel
de sangao politica, com aplicagédo extensiva do enunciado na Lei 1.079/50, e
indicado na Constituigdo o 6rgdo competente para o julgamento, a verdade é
que ha um vazio legislativo, seja por fatta de autoriza¢édo do legislador ordinario
para a instauragao de outros processos de impeachment que nao aqueles
referidos na Lei n. 1.079/50, seja porque continua faltando, para o caso dos
demais juizes, a regulagdo do processo, matéria da competéncia legislativa da
Unido, a qual deve dispor sobre a legitimagéo ativa, fases do processo, etc. Os
tribunais, € certo, tém competéncia para elaborar seus regimentos internos,
mas “‘com observancia das normas de processo” (art. 96, I, “@”, da
Constituicao), que no caso inexistem.

Para o impeachment do Presidente da Republica, a Carta de 1988
enumerou sete hipdteses de atentados a Constituicdo (contra a existéncia da
Unido; o livre exercicio dos Poderes; o exercicio dos direitos politicos,
individuais e sociais; a seguranga interna; a probidade na administragdo; a lei
orgamentaria; o cumprimento das leis e das decisdes judiciais) e concluiu, no
paragrafo Unico do art. 85: “Esses crimes serdo definidos em lei especial, que
estabelecera as normas de processo e julgamento”.

Ora, se para a apuragao da responsabilidade do Presidente da
Republica esta prevista legislagdo ordinana reguladora de processo e
julgamento, com igual razdo ha de ser feita a mesma exigéncia para a
responsabilizagdo politica das outras autoridades, sendo certo que somente
aos Ministros do STF dedicou a lei ordinaria sua atengéo.

E preciso reconhecer, portanto, de um lado, a inoperancia da lei
para o caso da responsabilidade politica dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, jamais aplicada, e, de outro, a existéncia de um vazio legisiativo em
relagdo aos demais juizes. O primeiro dado nao impressiona, pois bem pode
acontecer que baste a existéncia de tal procedimento, sem que jamais tenha a
necessidade de ser aplicado; o segundo defeito, todavia, é grave, vez que o
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ordenamento juridico do pais deveria contar com a estruturagdo legal de um
instituto que, apesar de sua escassa incidéncia, pode ser decisivo em certas
circunstancias, como mostra a nossa recente histéna politica.

O art. 95, |, aitima parte, da Constituicio de 1988, dispde que o
juiz vitalicio somente perdera o cargo por efeito de sentenga judicial transitada
em julgado: “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade,
que, no primeiro grau, sO sera adquirida apds dois anos de exercicio,
dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagao do tribunal a que
o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial transitada
em julgado™.

Nos termos do art. 47, inc. |, da Lei Orgénica da Magistratura (Lei
Complementar n. 35, de 14.3.79), a pena de demissdo dos magistrados
vitalicios serA imposta em acdo penal por crime comum ou de
responsabilidade. Este € na verdade o crime funcional, que pode ser cometido
por funcionario em geral contra a administragdo publica, previsto no Cédigo
Penal e em leis extravagantes, sendo exemplo o peculato e a cofmrupgao
passiva (arts. 312 e 317), ou o crime previsto no art. 2° da Lei n. 5.021, de
9.6.66, que submete as penas do art. 315 do CP (emprego irregular de verbas
publicas) o juiz que indevidamente ordenar a execugdo de pagamento de
vantagens a funcionérios ptblicos. Ao condenado a pena privativa da liberdade
por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de
poder ou violacdo de dever (crime funcional), ou a quatro anos, nos demais
casos (crime comum), pode ser imposta a perda do cargo, como efeito de
sentenga (art. 92, | do CP). O disposto no inc. Il do art. 26 da Loman, que
permitia a perda do cargo através de procedimento administrativo estd hoje
revogado pelo art. 95, |, ultima parte da Constituigao.

Afora o disposto na Lei n. 1.079/50, a hipStese que mais se
aproximou da sangéo politica aos magistrados estava prevista na Lei Orgénica
da Magistratura Nacional, no Capitulo 1V, que instituiu o Conselho Nacional da
Magistratura, depois revogado pelo texto constitucional de 1988, e que previa a
possibilidade de aposentadoria, com vencimentos proporcionais, para o juiz
vitalicio, e de demissdo, para o0 ndo vitalicio, quando manifestamente
negligente no cumprimento dos deveres do cargo; de procedimento
incompativel com a dignidade, a honra e o decoro de suas fungdes; de
escassa ou insuficiente capacidade de trabalho (arts. 47, Il e 56 da Loman).
Extinto o Conselho, cujas atribuicbes ndo foram transferidas a outro 6rgao, e
posta a sentenga judicial como requisito para a perda da vitaliciedade,
desapareceu a possibilidade da aplicagdo dessas sang¢des.

Também pode ser obtida sentenga de perda do cargo (art. 95 da
Constituigao) através de agdo ordinana civel, instaurada a pedido do Tribunal a
que estiver vinculado o juiz, nos casos de incompatibilidade para o exercicio da
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fungéo enumerados no art. 95, paragrafo Unico (exercicio de outro cargo ou
fungéo, salvo uma de magisténo; recebimento de custas ou participagdo em
processo; dedicagdo a atividade politico-partidaria). Essa agdo ordinaria em
muito se aproxima da responsabilizagdo politica, pois tem por fundamento
conduta incompativel com o exercicio da fun¢éo e, por objetivo, a obtengdo de
sentenga que decrete a perda do cargo do juiz. Diferentemente, porém, ndo se
encontra na competéncia originana dos Tribunais, devendo ser processada
desde a primeira instancia, seguindo a tramitagdo prevista no ordenamento
processual civil, sem a especificidade do procedimento do impeachment, e
com os recursos ordinarios e extraordinarios naquele permitidos. Sendo uma
manifestagdo jurisdicional e ndo politica, embora constitua mais um ato de
defesa do Estado do que propriamente uma pena aplicada ao processado, ndo
admite a discrigdo ampla do julgamento politico.

Em resumo: a Lei n. 1.079/50 define os crimes politicos
(denominando-os de crimes de responsabilidade) dos Ministros do Supremo
Trbunal Federal, inexiste, para os demais, nomma sistematizadora da
responsabilidade politica, 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, | do CP), ou em processo civil, instaurado para apurar os
casos de incompatibilidade para o exercicio da fun¢éo (art. 95, | e par. unico da
CR); extinto o Conselho Nacional da Magistratura e exigida a sentenga como
pressuposto para a perda do cargo, ficou sem aplicagdo a regra que permitia
aplicar administrativamente a pena de aposentadoria ou de demissao por
procedimento incompativel (arts. 47, |l e 56 da Lei Organica da Magistratura).

4. SUBORDINAGAO DO JUIZ AOS PRINCIPIOS DEMOCRATICOS.
A QUESTAO DA LIBERDADE DECISORIA.

O juiz responde perante a sociedade peio exercicio da sua fungéo,
que &, como as demais fungbes do Estado, meio de realizagéo 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 e de onde lhe
advém a forga da decisfio. 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 Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, e a
responsabilidade social, que & de ordem ética.

Ha quem sugira incluir, no conceito de responsabilidade politica,
também a responsabilidade social do juiz, como o faz Frederico Carpi: “Pode-
se falar de responsabilidade do juiz ante a opinido publica, e portanto de uma
responsabilidade politica lato sensu dos sujeitos que exercem uma das
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fungdes fundamentais do Estado™.'® Isso, porém, ndo pode ser aceito porque a
responsabilidade politica de que antes tratamos €& de natureza juridica,
acarretando as conseqiéncias previstas no sistema, enquanto que a
responsabilidade social esta destituida dessa eficacia.

Diz-se responsabilidade politica porque permite juizo discricionario
sobre a conveniéncia ou nd3o da pemmanéncia no cargo do denunciado, em
julgamento proferido comumente por 6rgio politico, mas ndo porque se lhe
exija um certo comportamento politico, ou que suas decisbes devam ter
conteldo politico determinado, a favor ou contra politicas de govemo, de
partidos ou de grupos. A responsabilidade politica, compreendida nesse Ultimo
sentido, a implicar a possibilidade de se impor ao juiz a perda da liberdade
deciséria, sob pena de sang¢do juridica, € prépria dos estados autoritarios: “E/
jues estéd exento de responsabilidad polftica directa. Cuando a los jusces se
exige responsabilidad politica esta en abierto periodo revolucionano y cuando
el juez actua politicamente se esté en perfodo dictatoriafl’."

Situacfio assim estava claramente presente no estado fascista,
quando o Ministro Alfredo Rocco, com um jogo de palavras, afimava: “La
magistratura non deve far politica di nessun genere. Non vogliamo che faccia
politica governativa o fascista, ma esigiamo fermamente che non faccia politica
antigovemativa o antifascista”."

Quer dizer, o juiz italiano podia ser livre para tomar quaiquer
decis&o, desde que ndo fosse contra o govemo, o que significava que n&o era
livre. Lembra a resposta dada por Henry Ford aos que pretendiam introduzir
novas cores na pintura dos automdveis: podia ser qualquer uma, desde que
preta; ou, ainda, a explicagdo de um Ministro da Educagdo do Brasil, no
periodo discricionario: existia a liberdade de ensino e todas as teorias
poderiam ser estudadas na Universidade; as contrarias ao Govemo, porém,
apenas para serem criticadas.

No estado constitucional democratico, o juiz estd subordinado
diretamente a constituicio do seu pais. Nos ordenamentos onde estiver
prevista a sua responsabilidade juridica, por descumprir os principios
constitucionais, podera sofrer as conseqiléncias previstas. A subordinagio do
juiz ao estado democratico, porém, nio pode ser causa da perda da sua
liberdade decisénia, pois se fosse assim teriamos na democracia a mesma
perda de liberdade encontrada nos estados totalitarios, onde o juiz pode ser
afastado de suas fungdes através de um juigamento de conteldo ideoldgico,
sobre 0 que seja a melhor ou a ‘vnica correta’ interpretacdo da normma

% A responsabilidade do juiz, Revista de Processo, n°® 78, p. 123

! Jose Almagro Nosete, Responsabilidad Judicial, Cérdoba, El Almendro, 1984, p.114

2 Alessandro Giuliani e Nicola Picardi, La responsabilita del giudice: dallo stato
liberale allo stato fascista, Studi in memoria di Salvatore Satta, Padova, 1982, vol.
1, p. 650
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constitucional. Se isso fosse possivel, alguém julgaria a senten¢a sob uma
perspectiva politica e poderia punir o juiz que desatendesse a orientagio de
quem faz a avaliagédo.

Por isso, a responsabilidade do juiz perante a sociedade
democratica, que decoite do compromisso com a preservagdo dos seus
fundamentos, ndo pode atingir a sua imparcialidade, garantida pela sua
independéncia e imunidade. O julgador deve ser imparcial, isto &, estranho e
distante do interesse das partes “o juiz € um terceiro estranho a demanda”, na
frase de Piero Calamandrei,’® julgando a causa de acordo com as suas
circunstancias, € nd3o a prejulgando. Para que seja imparcial, além da
independéncia institucional, caracterizada pela autonomia da magistratura
frente aos outros Poderes, deve gozar de independéncia individual, somente
submetido ao ordenamento juridico do pais.

Essa independéncia individual pde o juiz a salvo de ordens de
outros Poderes, de outros 6rgaos do préprio Poder Judiciano, e de grupos de
pressdo, tanto mais espurios quanto menos visiveis. Impende que seja imune a
pressd3o externa, antes de tomar a decisfio, e ainda imune a reagdo que se
segue a sentenga, pelos que tém seus interesses contrariados. E irresponsavel
politicamente, no sentido de que n#o sofrera sangéo juridica por desagradar a
politicas governamentais ou de grupos de poder.

Pergunta-se: no exercicio de sua fungfio, o juiz que infringir
principio da democracia podera sofrer responsabilizagio politica? Sim, se
prevista no ordenamento a incidéncia de alguma espécie de sangao juridica,
de afastamento ou de perda do cargo, por violagdo a principio constitucional.
Assim a matéria esta especificamente prevista e regulada na Constituicio da
Republica Federal da Alemanha, que teve exemplos bem préximos a inspirar a
regra. Igualmente, nos paises onde a definicio dos casos em que o juiz tem
responsabilidade politica esta feita em termos imprecisos (‘bom desempenho’,
‘comportamento incompativel’, etc). No Brasil, nada existe sobre isso, pois ndo
consta de sua legislagdo a clausula geral de responsabilizacéio politica, e a
tipificagdo feita pela Lei n. 1.079/50 ndo contempla a hip6tese. Antes de
regular a matéria, conviria ao legislador ponderar sobre os dois valores a
proteger; de um lado, o regime democréatico; de outro, a independéncia do juiz
na interpretagao do Direito.

Se, para garantir a democracia, tem o Estado que suprimir a
liberdade dos seus juizes, jA ndo seria um Estado democrético, pois n&o
havendo liberdade para julgar e garantir os direitos dos cidadaos, certamente
nao existiria para mais nada. De outro lado, esta o dever de preservagéo e de
auto-defesa do regime polftico. O tema na3o é pacifico e foi recentemente
examinado por Gregory Fox e Georg Nolte, cujo ensaio “concludes that both

B Processo e Democrazia, Padova, Cedam, 1954, p. 47
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national and intemational practice favor a substantive model of democracy,
which holds that the long-term survival of democratic institutions outweighs
short-term deprivation of political rights to anti-democratic actors™.'*

No caso dos juizes, a melhor salvaguarda da democracia contra
ataques que eventuaimente lhe possam enderegar seus proprios juizes é
instituir, de um lado, adequado procedimento recursal para a reforma, dentro
do mesmo processo, das decises que tenham esse defeito; de outro, é
sistematizar a protegdo dos principios constitucionais democraticos,
enumerando claramente as situagdes que, avaliadas objetivamente e tendo em
vista a gravidade dos danos concretos causados a ordem juridica,
incompatibifizem o juiz para o exercicio do cargo.

5. RESPONSABILIDADE SOCIAL E O CONTROLE DA DECISAO.

A responsabilidade social se pde diretamente entre o juiz e a
sociedade como um todo, e permite um juizo ético de reprovagéo,
fundamentado na expectativa de que ele exercera do melhor modo possivel as
fungbes do seu cargo, tendo em vista a base democréatica que anima essa
sociedade. Ha para o juiz o dever de atender a tal expectativa, embora a esse
dever de prestagdo ndo corresponda nenhuma responsabilidade juridica, pois
o descumprimento ndo ensejara aplicagéo de sangdes juridicas.

Se o juiz exercesse mandato temporario ou eletivo, a
conseq(éncia seria a sua nao renovagéo; 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 alem&) impedem que sofra,
pela simples reprovacdo ética, semelhante san¢do. Na carreira, porém, tal
valoragdo podera ter efeitos bem significativos, ainda que a causa de sua
aplicagso fique dissimulada, pois muito seguidamente o desempenho do juiz é
avaliado através de juizos subjetivos de merecimento ou de habilitagdo para
promogdo a cargo mais elevado, designagdo ao exercicio de fungdes ou
escolha para a composigdo de certos colegiados, juizos esses emanados dos
proprios 6rgéos do Judiciario, ou dos outros Poderes, quando a eles incumbe
participar de tais atos.

A atuacdo 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 realizac¢éo da justica no caso concreto, e a “remisién de la decision
judicial, al menos en dltimo témmino, a la voluntad del cuerpo social.’® E

“ Intolerant Democracies, Harvard International Law Journal, winter 1995, v.36, n.1,
p- 1

S Modesto Saavedra, Interpetacién Judicial del Derecho y Democracia, Ajuris, Porto
Alegre, v. 68, p. 299, 1996
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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 decisdo & controlada pelos
grupos interessados, ou porque vinculados de alguma maneira & demanda ou
porque participantes da cena judiciaria, como os advogados, juristas e
professores. O Prof. Clévis do Couto e Silva observou, a respeito da aplicagéo
pelos juizes de principios e conceitos indeterminados, que “aos juristas cabe o
controle da fundamentagao judicial. Inexistindo esse segundo elemento, de
que resulta o equilibrio no desenvoivimento das instituigbes juridicas, é
possivel que impere o arbitrio, ou, pelo menos, a ermrdnea concepg¢do de ser
Direito tudo o que resulta das decisdes dos juizes™.'®

Para que seja efetivamente exercida tal fiscalizacdo, sao
importantes a publicidade e a fundamentagéo das decisdes, meios através dos
quais se efetiva o conhecimento puablico do ato e das razdes justificadoras da
escolha. A Constituicdo do Brasil impde aos tribunais: a) a obrigatoriedade da
motivagdo das decisdes administrativas (art. 93, X), isto &, o tribunal, ao
praticar o ato administrativo, deve indicar o fato (motivo) que, de acordo com a
lei, autoriza aquela decis&o; b) todos os seus julgamentos so pablicos, com a
consignagéo dos votos dissidentes (art. 93, X, primeira parte), particulandade
essa importante do sistema brasileiro e que serve para o pleno conhecimento
da atividade dos tribunais; c) todas as decisdes judiciais devem ser
fundamentadas, com a indicagdo das razdes juridicas que, admitidas pelo
sistema, levaram o juiz aquela opgao deciséria (art. 93, IX, segunda parte).

A fundamentagdo se desenvolve através de argumentagdo mais
complexa do que a exigida para a motivagdo: enquanto para esta basta a
indicagdo do fato precedente, que serve de motivo a decisdo, a
fundamentacdo, - além da definicdo do fato antecedente e das nommas
aplicaveis, - devera ainda conter a exposi¢éo das razdes pelas quais assim foi
definido o fato, escolhidas e interpretadas as normas para o encontro daquela
determinada decisdo. Essa fundamentac¢io, portanto, com as caracteristicas
de ser racional, completa e compreensivel, interessa n&o apenas a
funcionalidade do processo, mas deve ser vista “come garanzia, ossia come
condizione necesaria ?er il controllo democratico diffuso sull'esercizio del
potere giurisdizionale®.!

O crescente nimero 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 intensificagéo da

'8 O principio da boa-fé no Direito brasileiro e portugués, Estudos de Dir. Civ. Brasil-
Portugal, S&o Paulo, RT, 1979

'” Michele Taruffo, 1l significato costituzionale dell’obbligo di motivazione, in
Participac¢io ¢ Processo, coordenagio de Grinover, Dinamarco ¢ Watanabe, S3o
Paulo, RT, p. 37 e segs., 1988
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busca de uma solugdo judicial: em primeiro lugar, a vocagdo do nosso Estado,
comprovada e reforgada pelo constituinte de 1988, de judicializar todos os
litigios, nos niveis institucionais e individuais, de sorte que quaiquer pretensado
pode ser levada ao juiz, e a maioria delas somente em juizo podem ser
resolvidas, ao contraric de outros paises, onde intensamente sdo utilizadas
outras vias para a solugdo dos conflitos; depois, o acréscimo da produgéo
legislativa, derivado da maior ingeréncia do Estado na regulagéo das relagdes
sociais e econdmicas; a deficiéncia dos textos legislativos, muitos deles
elaborados para atender a assuntos econdmico-financeiros, sem obediéncia a
melhor técnica; a ampliagdo do campo dos direitos subjetivos, e conseqiente
aumento da possibilidade de sua violagéo; o fortalecimento da consciéncia de
cidadania e de intransigéncia na defesa dos direitos individuais e coletivos.

No Brasil, depois da Constituigdo de 1988, houve significativo
acréscimo dos recursos que chegam aos tribunais superiores, nimeros que se
elevam continuadamente, bastando referir que em 1996 chegaram no
Supremo Tribunal Federal 30.000 novos processos, e no Superior Tribunal de
Justica, mais de 70.000; no Estado de S&o Paulo, foram ajuizadas na primeira
instdncia mais de trés milhdes de agbes. Essa quantidade de feitos,
interessando a milhdes de pessoas, em significativo percentual referem-se aos
direitos publicos dos cidaddos. De outra parte, aumenta a participagéo da
midia na divulgagdo dos atos forenses, pemitindo o acompanhamento do
processo € o conhecimento do conteddo Tribunal Federal, j4 colocados a
disposi¢do do publico para acesso via Internet, com acompanhamento da
tramitagéo dos feitos e conhecimento do conteido das decisbes.

6. AFUNGAO DO JUIZ E A LIGAO DE DWORKIN. REGRAS, PRINCIPIOS E
POLITICAS. AS TRES FASES DA DECISAO JUDICIAL.

O exame do tema da responsabilidade social dos juizes estd
diretamente vinculado a natureza da fungdo jurisdicional e ao conceito de
democracia. Isso porque, dependendo da resposta que for dada a essas duas
questoes, a responsabilizagdo ocorrera em outros limites e por causas
diversas.

A indagagao é a seguinte: qual a real fungédo exercida pelo juiz e
€omo isso se conjuga com a sua responsabilidade social em uma democracia?

Se aceita a tese de que “el juez de Derecho civil (em oposi¢do ao
juiz da Common Law) tiene las manos atadas: debe actuar como un ‘simple
operador de una maquinana disefiada y construida por el legislador
(Merryman, 1969: 37/38), es decir, de forma altamente mecanica y a-creativa,

tanto respecto de cuestiones procesales como sustantivas”,'® nao existiria o

1 Jose-Juan Toharia, E] juez espafol, Madrid, Tecnos, 1975, p. 24
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problema, porquanto a sentenga seria simples e automatica aplicagéo
particularizada da lei ao caso concreto.

Mas ndo é assim, e sobre isso todos estdo de acordo. Os
jusnaturalistas preconizam a existéncia de uma lei superior ao direito positivo,
este expresso nos precedentes e nas leis, devendo o juiz afastar a noma
inferior quando em contraste com a lei natural; essa tarefa, embora nao sendo
‘criadora’, pois ao juiz incumbe a ‘descoberta’ do direito, Ihe permite avaliar as
leis e os precedentes, abandonando-os “... se um tal precedente é muito
injusto™.'® Os positivistas afirmam que o juiz cria o direito ao resolver o caso
concreto, cabendo admitir o fato de que no exercicio de seu poder
discricionario ndo estdo os juizes ligados a nenhum standard, exercendo de
fato seguidamente a fungdo de legisladores, conforme esta dito por H.L. A.
Hart, o filosofo do direito positivista mais importante da geragao pds-guerra: “he
thought that in the penumbral situation judges must necessarily legisiate®.°

A fungio criadora, assim como exposta pelo positivismo mais
ortodoxo, tem o defeito de deixar o juiz sem qualquer pardmetro para resolver
o caso concreto, ao admitir que ele atua em um ambito de liberdade para criar
a norma individualizada. Essa a critica que ja fiz, em trabalho anterior,”' a
teoria pura do direito, de tanta utilidade para a compreenséo cientifica do
Direito, mas que é insuficiente para auxiliar o juiz no trabatho interpretativo,
pois Ihe fomece uma estrutura formal que pode ser preenchida por norma justa
ou injusta, fascista ou democratica, o que n&o serve para orientar a aplicagdo
judicial comprometida, no estado constitucional democratico, com a justica e os
enunciados da democracia. Além disso, fosse o juiz um criador, desligado de
qualquer standard, muito ténue sena a sua responsabilidade social, pois nao
estaria vinculado a parametros, entre eles os decorrentes do regime
democratico.

Contribuiu substancialmente para o encontro de uma boa solugdo
a tese do prof. Ronald Dworkin, da Universidade de Oxford, sucessor e aluno
de Hart, mas n2o seu discipulo, a qual acrescento 0 complemento proposto por
Sheldon Leader.

Segundo Dworkin, o sistema juridico ndo € um sistema composto
unicamente por ‘regras’ de condutas, que senam, na versao de Hart, pimarias
(que concedem direitos ou impdem obrigagbes) e secundarias (que
estabelecem como e por quem as regras primarias podem ser formadas,
reconhecidas, modificadas ou anuladas), - cuja incidéncia sobre um fato
excluiria a incidéncia de regra em sentido oposto, mas também integrado por

' Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 1/70

® H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, Harvard Law
Review, v. 71, p. 593 e segs, 1958; The concept of Law, 1961, p. 144

2 Interpretagdo, Ajuris, v.45, p. 7, 1989
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‘principios’ e ‘politicas’. Principio “é todo o standard que nio seja regra, € um
standard que deve ser observado, ndo porque permite realizar ou atender a
uma situagdo econémica, politica ou social, julgada desejavel, mas porque ele
c:onsti'a;i2 uma exigéncia de justica e de eqlidade ou de outra dimensdo
moral’”.

As regras ou sfo aplicadas, ou ndao o sdo, enquanto que os
principios, enunciadores de uma orientagdo geral, ndo necessitam de uma
decisdo particular, podendo conviver dentro do mesmo ordenamento principios
opostos, pois, diferentemente das regras, eles podem ter peso ou importancia.
“Quando os principios estdo em confiito (por exemplo, a politica de protegcdo
dos consumidores de automéveis com o principio da liberdade contratual),
aquele que deve resolver este conflito deve ter em conta o peso relativo de
cada um”.2 Ja quanto a ‘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 econdmico, politico ou social”.?*

Dworkin sustenta, em “Laws Empire®, que a sua tese do direito
como unidade propde ao juiz trabalhar com um sistema juridico integrado de
regras e de principios, de onde poderia ser extraida a melhor solugéo para os
casos dificeis (hard cases, nos quais haveria aparentemente mais de uma
solugéo possivel, igualmente legitimas), permitindo “ao juiz supor que o direito
estd estruturado por um conjunto de principios coerentes concementes a
justica e & eqiidade, e de aplica-los aos casos novos de tal sorte que a
situagdo de cada pessoa possa ser julgada com equidade e justica segundo os
mesmos standards”.®

Compara o trabalho de um juiz imaginario, Hércules, ao de um
romancista que participa de uma obra coletiva, que ao redigir o seu capftulo
ndo pode desconhecer o que ja estd 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 interpretag&o para a solugao
do caso. “Essa interpretagio deve em principio ser global, ela deve ir das
regras e dos dispositivos constitucionais mais fundamentais aos detalhes do
direito privado. A melhor interpretagio & aquela que faz dessa estrutura
complexa a melhor-estrutura politica, € das decisdes passadas (e leis) o
melhor resultado possivel”.

Para o exame do caso, deve o juiz enumerar os principios
possivelmente aplicaveis e submeté-los a um juizo critico, a fim de adotar
aquele que, guardando coeréncia com o sistema (o que limitaria a influéncia

Z R. M. Dworkin, The Philosophy of the Law, Oxford University Press, 1977, p. 43
B (op. cit., p. 47)

% (op. cit., p. 43)

¥ Ronald Dworkin, La chaine du droit, Droit et Societé, 1/51
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das suas convicgdes particulares), melhor realizaria a justiga e a equidade.” “O
juiz deve chegar a sua propna conclusdo fazendo o melhor para preservar a
identidade e a integridade da historia do direito que ele tem diante de si, mas
com a liberdade de modifica-la em proveito dos melhores pnncfplos de moral
politica (justica e eqlidade) que ele possa desenvolver.”’ Havendo
possibilidade de escolha de duas solugbes, ambas atendendo a exigéncia da
concordancia, “o juiz deve escolher entre as duas interpretagbes possiveis,
preferindo aquela dentre elas que reflita a estrutura das instituicbes e as
decisbGes da comunidade - suas normmas publicas em seu conjunto - como
melhor solugéo do ponto de vista da moral politica. Suas convicgdes politicas e
morais s&o pois diretamente engajadas”.?® O limite que ele deve respettar éa
identidade do sistema, do qual n&o deve se separar a ponto de perdé-la.?®

A teoria de Dworkin serve bem para demonstrar, de um lado, que
0 juiz ndo €& neutro no julgamento que faz, e, de outro, o equivoco dos
positivistas em atribuir ao juiz, na falta de uma regra clara para a solugédo do
caso, um poder criador discricionario.®® A sua faina estd inserida no
ordenamento vigente no pais, que constitui um sistema composto n&o apenas
de regras, mas também de principios, os quais devem ser extraldos,
ponderados e utilizados pelo juiz na solugio 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
ideolégico, a primeira porque o juiz poderia avangar no direito, mas estaria ao
mesmo tempo limitado pela necessidade de concordédncia da sua decisdo com
esse mesmo direito, e a segunda porque a escolha da melhor solugao estaria
sempre de acordo com o mais ajustado & teoria politica do juiz, parece
conveniente a contribuicdo de Sheldon Leader. Diferentemente do modelo
operacional proposto por Dworkin, que permite ao juiz aproximar-se do
problema examinando-o imediatamente em todos os seus aspectos, de tal
sorte que argumentos da teoria da deciséo judicial poderiam atuar ao lado de
principios politicos, Leader propde que esse trabalho se desenvolva em duas
fases: “Nessa segunda versdo, Hércules néo faria intervir o conjunto da sua
teoria politica, para encontrar o equilibrio entre todos os elementos. Em lugar
disso, ele consideraria cada elemento e as solugbes que se relacionam aos
problemas de deciso por etapas, cada uma delas sendo autdnoma e servindo
de base para a continuidade da elaboragao da decisao.

% (Dworkin, op. loc. cit)

2 Sheldon Leader, Le juge, la politique et la neutralité. A propos des travaux de Ronald
Dworkin, Droit et Societé, 2/1986/p. 23

2 Dworkin, La chaine du Droit, p. 68

® (Leader, op. cit., p. 29)

¥ Michel Troper, Les juges pris aux sérieux ou la théorie du droit selon Dworkin, Droit
et Societé, 2/41
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Um tal desenvolvimento em termos de etapas deveria tragar uma
separagdo entre os elementos que entram como elemento institucional de uma
decisdo, que fazem um bom ou um mau espécimen de julgamento judiciario, e
aqueles que concemem ao fundo, que mostram uma boa ou ma concepgéo da
justica social. O contetido do direito estabelecido, com o qual se busca a
concordancia, € estabelecido antes que entrem em jogo as questbes da justica
social. Essas questbes de justica social sdo examinadas do interior dos limites
fixados pela exigéncia de concordéncia com o direito estabelecido”.'

A atividade do juiz, portanto, de descoberta do direito, nao é
neutra, mas também n&o & discricionaria, devendo ser adotada em fung3o das
regras e principios, implicitos e explicitos adotados pelo sistema, de tal sorte
que a decisao, ainda que inovadora, mantenha coeréncia com o ordenamento
juridico vigente, que nédo perde por isso a sua identidade. O sistema juridico de
um Estado democratico permite liberdade decis6ria, nas condi¢des acima
referidas, e espera do juiz, a quem garante independéncia institucional e
funcional, - a utilizagio dessa liberdade para a realizagdo dos seus valores e
por isso € que ele tem responsabilidade social.

A tarefa de julgador consistira, primeiramente, em fixar as “regras”
aplicaveis ao caso, de acordo com o direito estabelecido e as normas comuns
de hemmenéutica; depois, em uma segunda etapa, definirA os “principios”
acolhidos pelo ordenamento jurfdico, que poderdo ser antagdnicos entre si e
servirdo para orientar o seu juigamento. “Nesta perspectiva, considera-se o
ordenamento juridico de modo compreensivo, abrangendo as leis, sua
ordenacao hierarquica, os principios diretores que orientam sua organizagéo,
0s conceitos juridicos 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 internacionais.”*?

O trabalho operacional do juiz, porém, ndo se esgota nessas duas
fases, como proposto pelos doutrinadores citados no inicio deste capitulo, mas
se completa com uma terceira etapa. Nesse G(ltimo momento, o juiz farg atuar
as “politicas” consagradas na Constituicdo, com as quais fard a escolha dos
principios e dara contetido aos conceitos éticos de justica e de eqliidade.

Nesse trabalho final, o juiz ser& orientado pelas nomas
constitucionais e ordinanas que estabeleceram os objetivos e os fins do
Estado. Aquilo que Dworkin denominou de ‘politicas’, € no Brasil tém sido
definido como ‘normas-objetivo’ ou ‘normas-fim’, n&o fica fora da consideragao

3 (Le juge, p. 35)
%2 plauto Faraco de Azevedo, “Adplicagdo do Direito e Contexto Social”, Sao Paulo, RT,
1996, p. 119
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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 Constituigdo € prodiga em enunciar
principios, politicas e fins (p. ex.: arts. 41 e 42 da Constitucién Argentina, com
a reforma de 1994; arts. §° 6° e 7° da Constituigdo do Brasil), o juiz tem
referenciais bem definidos.

O Prof. Eros Grau, partindo da classificagdo exposta por Miguel
Reale sobre nomas de conduta (que disciplinam o comportamento dos
individuos) e nomas de organizagdo (que dispdem sobre estrutura e
funcionamento dos 6rgdos, e sobre técnicas de aplicagdo das nomas de
conduta), identifica as normas-objetivo como aquelas que “definem resultados
concretos que devem ser aicangados pelos seus destinatarios...fixam fins a
serem alcangados. Fixam objetivos™.

José Afonso da Silva as denomina de “nommas-fim”. “Assim, a
determinagdo constitucional, segundo a qual a ordem econdmica e social tem
por fim realizar a justi¢a social, constitui uma norma-fim, que permeia todos os
direitos econémicos e sociais. Nesse sentido, hao de reputar-se plenamente
eficazes e diretamente aplicaveis™. *

Sao esses propésitos consagrados pelo legislador, principaimente
pelo constituinte, que tém eficacia interpretativa para determinar, na sua ultima
fase, a opgdo decisona.

7. DEMOCRACIA SUBSTANTIVA. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
A IMPORTANCIA DOS TRATADOS. A OPINIAO DA MAIORIA.

Incluido o ideal democratico como essencial ao direito do
Estado, os seus principios séo standards orientadores dos juizes, advindo do
seu descumprimento a frustragéo dessa expectativa e a sua responsabilizagéo
social. Mesmo porque esse regime permmite a formulagdo adequada de juizos
de valor no seu mais alto grau, oferecendo o processo democratico um
conjunto de métodos satisfatérios para o encontro de solugdes adequadas aos
problemas sociais.*

E preciso examinar, entdo, os principios que estio incluidos nesse
conceito de democracia.

Norberto Bobbio, em conferéncia pronunciada no Chile, entre as
duas possibilidades de definicdo: formal (democracia pelo povo); substancial

3 Direito, Conceitos e Normas Juridicas, S#o Paulo, RT, 1988, p. 131 e segs.

M« 4s disposi¢des constitucionais programdticas sobre a ordem econémica e social”,
RDM 55/74

% Jerome Hall, Democracia e Direito, Rio, Zahar, p. 774

% Jerome Hall, op. cit. p. 82
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(democracia para © povo), optou pela primeira, pois considerou bastante a
definigdo minima procedimental para distinguir um regime democrético de um
regime ndo-democrético, concluindo por afirmar ser democratico “o regime que
permmite tomar decisdes com o maximo de consenso dos cidadaos, fundado
sobre os principios de liberdade, de modo que os cidaddos possam eleger
seus governantes, €, ao mesmo tempo, fundado sobre o principio de estado de
direito, que € o que obriga os govemantes a ndo exorbitar seu poder ¢ a
exercé-lo no ambito das nomas escritas”.”’ E a mesma definigio dada por
Shumpeter, para quem a democracia garante o meio para a tomada de
decisdo, mas nao prescreve a decisdo ela mesma: “Democracy is the
institutional arrangement for amving at political decisions in wich individual
accquire the power to decide by means of a compelitive struggle for the
people’s vote™.*

Porém, como observa J. Roiland Pennock, a forma pela qual a
palavra se emprega modemamente denota muito mais que um conjunto de
dispositivos institucionais,* os quais devem ser vistos n&o como um fim em si,
mas como meio para a criagio de uma sociedade na qual os cidadaos gozam
de certos direitos essenciais. German José Bidart Campos definiu a
democracia como “una forma de Estado que, orientada al bien coman, respeta
fos 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 2 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 & justi¢a; b) direitos politicos, como o de participar
no exercicio do poder politico como membro de um organismo investido de
autoridade politica ou como um eleitor dos membros de tal organismo; ¢)
direitos sociais, que se referem a tudo o que vai desde o direito a um minimo
de bem-estar econdmico e seguranca 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.*'

Modemamente, os direitos humanos tém sido classificados por
‘geragbes”, em trés etapas: a) a gerac&o dos direitos de origem burguesa, que
se caracterizam como direito de defesa e se destinam a garantir a autonomia

%" Fundamento y futuro de la democracia, ed. Fac. Ciéncias Juridicas, Universidade de
Valparaiso, p. 45

3® Capitalism, socialism and democracy, 1947, p. 269

¥ La democracia en la actualidad, México, Uteha, 1967, p. 163

“ Doctrina del Estado Democratico, Buenos Aires, EJEA, 1961, p. 206

“ Cidadania, classe social e status, Rio, Zahar, 1967, p. 64, apud Osvaldo Agripino de
Castro Jr., Os direitos humanos no Brasil e a sxa garantia através dos instrumentos
processuais constitucionais, Revista de Informag#o Legislativa, ano 33, no. 130, p.
83 e seguintes, abril/junho 1996
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das pessoas; b) a geragdo ligada ao constitucionalismo sécio-econémico,
como os direitos que geram obrigagcfio positiva do Estado; ¢) os de terceira
geragdo, que pretendem satisfazer necessidades propostas pelas
transformagdes tecnoldégicas da sociedade modema (meio ambiente,
consumidor, informatica, etc).” As duas classificagbes nos auxiliam a
compreender a extensdo dos direitos fundamentais e a amplitude do
compromisso assumido pelo Estado.

Consta do predmbulo da Constituicio do Brasil de 1988: “Nés,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na hammonia
social...”.

Devemos adotar, portanto, um conceito substantivo de
democracia, em cuja esséncia estdo os direitos fundamentais do homem,
assim como enumerados no predmbulo e definidos nos diversos dispositivos
da Carta Constitucional. E embora hoje a palavra de ordem que nos vem de
fora seja o liberalismo e a globalizacio 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 reforgcado do passado é o
Welfare State tal como foi criado na Europa”.*®

No tema dos direitos fundamentais, cumpre ainda dar realce as
disposicoes sobre os tratados internacionais. “Neste sentido, a Constituicdo de
1988, apds proclamar que o Brasil rege-se em suas relagdes intemacionais
pelo principio, “inter alia, da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, ll),
constituindo-se em Estado Democréatico de Direito e tendo como fundamento a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), dispde que os direitos e garantias
nela expressos nfo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte (art. 5°
par. 2°).

Cabe, portanto, o ensinamento do Prof. A.A.C. Trindade, segundo
o qual o art. 5° se insere na nova tendéncia das constituigcdes latino-
americanas recentes no sentido de conceder um tratamento especial ou
diferenciado também no plano do direito interno aos direitos e garantias
individuais intemacionalmente consagrados™.*

“ pablo Lucas Murillo, El derecho a la autodeterminacién informativa, Madrid, Tecnos,
1990, p. 33/34; também, em Néstor Pedro Sagiés, Introduccién al texto de la
Constitucién de la Nacién Argentina, 3* ed., Astrea, p. 37

“ (Folha de S#o Paulo, 23.2.97)

“ (Castro Jr., op. cit., p. 87)
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Apesar disso, permanece a orientacdo de que o tratado tem
posi¢ao 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 Junisdigdo Nacional’, Revista Especial
do TRT, 3* Regido, Sd0 Paulo, 1997). Nesse ponto, mais forte &€ o que consta
no art. 75, inc. 22, da Constituicao da Nagao Argentina, que coloca os tratados
acima das leis e faz a enumeragdo daqueles que, versando sobre direitos
humanos, tém hierarquia constitucional; “eso no significa que formalmente
integren la Constitucion, aunque sf valen como la Constitucion™.*®

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 agdes previstas na legislagido ordinaria
processual: o mandado de seguranga, contra ato ilegal de autoridade (e
também contra ato de particular, cfe. art. 43 da Constituicdo da Argentina); o
habeas corpus, contra ofensa a liberdade de locomogéo (e também contra
agravamento da detengdo e desaparecimento de pessoas, cfe. art. 43, 32
parte da Const. da Argentina); o habeas-data, para a defesa do direito a
autodeterminagéo sobre os dados pessoais; 0 mandado de injungdo, para
fazer valer direito constitucionalmente assegurado; a agido direta de
inconstitucionalidade, para obter decisdo declaratdna de invalidade da lei, com
efeito geral; a agdo direta de constitucionalidade, para reconhecimento da
validade da lei; a agédo civil publica, para defesa de direitos do cidadio, do
meio ambiente e do consumidor; a agdo popular, para a defesa do erario
publico, etc.

No Estado democratico em que a Constituicdo enumera regras,
principios 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 solugéio 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 tormnar-se
fecundas.™® Alias, o juiz s6 aplica a lei injusta se quiser.*’

Contribui para isso o0 nosso sistema de controle da
constitucionalidade, que € amplo, feito de modo difuso, através de exceg¢ao,
em qualquer demanda, por todo o juiz € em todas as instancias, com efeito
restrito ao processo, e também através de acgéo direta, perante o Supremo
Tribunal Federal, com efeito erga omnes. Nessa fungao, ressalta a importancia
do Supremo Tribunal Federal como corte constitucional, investido que esta “na

“ (Sagiés, loc. cit., p. 32)
“ Plauto Faraco de Azevedo, op. cit. p. 144
“" Juarez Freitas, 4 substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Vozes, 1989, p. 89
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capacidade de, interpretando juridicamente o texto da Constltulgéo tracar, em
consequéncia, o alcance das diretrizes politicas nele subjacentes”.*®

Por fim, resta dizer que a democracia, sendo o govemo da
maioria, nao existe para assegurar a tirania dessa maiona. O
constitucionalismo, diz Neil MacCormick, &€ um requisito prévio a democracia.
Deve, e de fato o faz, impor limites a tirania da maiona e ao igualitansmo
absoluto.*®

A decisdo da maioria, somente por ser da maiona, nao é
necessariamente a melhor, esteja ela expressa na lei ou manifestada pela
opinido publica. “A soberania do povo ndo ¢ ilimitada; esta circunscrita pelos
limites da justi¢a e dos dlrentos dos individuos. A vontade de um povo ndo pode
tomnar justo o que é m;usto

A opiniao pablica pode ser faciimente manipulada nos tempos de
“consenso fabricado”, no dizer de Chomsky, e o é cada vez mais nos Estados
onde inexiste efetivo controle para impedir o monopélio da informagéo. A
opinido da maiona 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 pulblica, ou afastar a lei, ainda que
representem a vontade da maioria, pois aquela pode ofender a lei, e esta,
vulnerar a Constituigdo. Ao lado do principio democratico de respeito & vontade
da maioria, também existe 0 que impde o respeito & minona: "Faz parte
essencial da democracia a representagéo apropriada das minorias”.

A tolerancia € um dos elementos que compbéem o principio de
igualdade, sendo ela uma condi¢cdo de progresso, da busca da verdade e do
exercicio da liberdade.® A intolerancia, dessarte, ofende o principio politico da
igualdade e € causa da discriminagdo juridica, ambas as situagbes
incompativeis com o estado democratico. Nessa perspectiva, incumbe ao juiz
afastar a manifestagio da maioria que represente tratamento iniquo contra a
minona.

Ainda nesse ponto me socorro da licdo recente de Dworkin, em
artigo publicado no jornal “O Estado de S3o Paulo™: “E antidemocratico que um
grupo de juizes - nomeados, e nao eleitos - tome decisGes morais
fundamentais em nome de todos? Isso depende de como se define a
democracia. Democracia é o govemno pelo povo, mas filésofos e cientistas

“ Miguel Seabra Fagundes, As fungdes politicas do Supremo Tribunal Federal, Arquivos
do Ministério da Justi¢cs, n° 157, p. 29

® Constitucionalismo y democracia, Anuério de Derechos Humanos, Madrid,
Complutense, n° 5, 367/380

% Benjamin Constant, Principios politicos constitucionais, Rio, Liber Juris, 1989, p. 70

! Stuart Mill, Governo representativo, Sao Paulo, Ibrasa, p. 92

2 Alfonso de Julios Campuzano, Minorias y tolerancia sobre los fundamentos de la
democracia, Rev. da Fac. Dir. Curitiba/PR, v. 28, p. 11-41 1994/1995
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politicos divergem quanto ao que isso quer dizer. Muitos pensam que significa
o0 governo exercido de acordo com a vontade da maiona. 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 concepgdo diferente
de democracia: acham que ela ndo € o governo exercido pela maioria, mas por
todas as pessoas agindo em conjunto, numa espécie de parcefia ou joint
venture, de modo que até os cidaddos que votaram contra determinada lei se
incluem, por forga de sua participagdo nessa parceria, entre seus autores(...)
Se adotarmos esta segunda visdo de democracia - se a virmos como uma joint
venture de que todos os cidaddos participam -.ent&o pensaremos que uma
nagdo ndo é verdadeiramente democratica mesmo que suas autoridades
sejam eleitas pela maioria dos cidadaos, a menos que essas autoridades e as
leis que elas fazem tratem todos, e ndo s6 a maioria, como membros plenos e
iguais da comunidade. Ou seja, nenhuma comunidade & democratica, nem
decisbes e eleicdes majoritarias s3o legitimas, se a comunidade e suas
decisdes nao respeitarem os direitos fundamentais de todo cidadao,
individuaimente. Desse modo, n&o é antidemocratico, mas parte de um arranjo
estrategicamente inteligente para garantir a democracia, estabelecer um
controle judicial sobre o que o Legislativo majoritariamente decide, garantindo
que os direitos individuais, que s&o um pré-requisito da prépna legitimidade
deste nao serdo violados. Naturaimente, os juizes, como os legisladores,
podem cometer erros em relagdo aos direitos individuais. Mas a combinagio
de legisladores majoritarios, revisdo judicial e nomeagdo de juizes pelo
Executivo provou ser um dispositivo valioso e plenamente democratico para
reduzir a injusti¢a politica no longo prazo.” (ed. de 26.3.97)

Essa ultima observagdo refor¢ga a idéia de que o juiz, embora
sendo socialmente responsavel, nido pode ter sua permanéncia no cargo
submetida & aprovag¢do da maioria, pois se fosse assim nao teria condigbes de
desconsiderar a opinido publica, eventualmente formada em sentido contrario,
para fazer prevalecer o principio democrético de respeito & minoria.

8. CONCLUSAO.

Em conclusdo, a responsabilidade politica do juiz € uma espécie
de responsabilidade juridica, que tem sido raramente usada e, no Brasil, esta
regulada em lei ordindria apenas relativamente aos Ministros do Supremo
Tribunal 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 democréticos. Para a definicdo dessa responsabilidade considera-se
a licdo de Dworkin, quanto & natureza da fung¢do judicial, € os enunciados de
uma democracia substantiva. Essa espécie de responsabilizagdo assume cada
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vez maior importédncia, na medida em que aumenta ¢ controle difuso da ag¢do
dos juizes.

O Estado democratico ndo se realiza pela previsdo da lei, mas sim
depende de efetiva vivéncia, que sé acontece com o engajamento de todos os
cidaddos, muito especialmente dos que de algum modo exercem os poderes
pablicos, cabendo aos juizes participarem dessa empresa. E preciso, portanto,
um comprometimento pessoal, diutumamente renovado, dos juizes para com
os principios da democracia e com os valores da eqliidade e da justica; além
da responsabilidade juridica, em todas suas espécies, e da responsabilidade
social, 0 mais eficaz desses controles esta na efetiva responsabilizagido moral
do juiz perante a propna consciéncia, que permanentemente o acompanha e
néo precisa de nenhum procedimento formal externo para se manifestar.
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