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Forcando nas tintas, pode-se sustentar que o Brasil se tornou, sem
sinais de mudanca no horizonte, a capital mundial da judicializa¢do
da politica, pouco importando se estamos ou nao satisfeitos com esse
fato nada trivial que desafia ortodoxias, como vetustas teorias sobre
a separacao entre os trés Poderes, canon dogmatico que, embora ja
claudicante, ainda é influente tanto em paises de sistemas juridico-
politicos com matriz na civil law quanto nos de common law. Entre
nds, o senso comum, tal como a midia o registra, tem associado esse
processo a um ativismo judicial que estaria sendo exercido, em
matéria de natureza politica, por juizes e tribunais, especialmente
por parte do Supremo Tribunal Federal (STF), que careceriam de
representacao democratica - magistrados nao sao eleitos - para
intervir criativamente na produc¢ao das normas. Nesse tipo de
diagndstico, costuma-se datar a presenga cada vez mais afirmativa do
Direito, de suas instituicdes e seus procedimentos na vida social a
partir da vigéncia da Carta Magna de 1988, assim como limitar a
observacdo da sua incidéncia nas relagdes entre os Poderes
Legislativo e Judiciario. O senso comum erra nos dois casos.

Com efeito, para nao recuar muito na Historia, mas sem deixar de
lembrar a presenca do papel central das elites imperiais, socializadas
no campo do Direito, que levaram a cabo a obra de instalacdo do
Estado-na¢do como um exercicio criativo de Direito Administrativo,
tao bem estudadas no classico A Construcao da Ordem, de José
Murilo de Carvalho (Rio, Campus, 1980), e em Visconde do Uruguai -
Centralizacdo e Federalismo no Brasil, de Ivo Coser (Editora UFMG,
2008), nao se pode explicar o processo de modernizacdo burguesa do
Pais, a partir da Revolucao de 1930, sem atentar para o papel
estratégico do Direito, de suas instituicdes e seus procedimentos na
formatacdo de um mercado de trabalho nacionalizado e de um
"mercado” politico democratizado.

Desde ai se fixaram duas jurisdicdes institucionalizadas em ramos do
Judiciario, a trabalhista e a eleitoral, ambas, hoje, exercendo papéis
centrais na democracia brasileira, recobrindo tanto o mundo do
trabalho como o da competicdo politico-eleitoral. Sob Getulio Vargas,
a moderna Republica burguesa retomou a politica, vigente no



Império, de procurar realizar a modelagem da sociedade por elites do
Estado, em especial as de formacao juridica, pela via da adoc¢ao da
férmula corporativa que trouxe para o interior da malha estatal a
vida associativa dos trabalhadores a fim de serem expostos a sua
pedagogia. Oliveira Vianna, jurista de acao decisiva na elaboragao da
Consolidacado das Leis do Trabalho (CLT), ndo a toa tem a obra do
visconde de Uruguai (Paulino José Soares de Sousa), o estadista da
centralizacdo administrativa sob o Império, como objeto de culto.

Assim, se coube a acdo da aranha, como na famosa metafora de
Weber - no caso, os estadistas de forma¢ao neopombalina, chamados
assim por Raimundo Faoro -, a urdidura de uma teia com essa
caracteristica, ela, em sua faina, ja é prisioneira de sua prépria obra. E
de ver que a democratizacdo da vida republicana, tal como
consagrada na Constituicao de 1988, apos inédita mobiliza¢do social
e politica em favor das liberdades civis e politicas, em principio, um
momento propicio a rupturas, longe de apartar a politica do Direito,
levou a resultado oposto: a opcao do constituinte (a "aranha") foi a de
aproxima-los, aprofundando, aperfeicoando e democratizando as
relacdes entre eles. Sobretudo, instalou a sociedade civil como novo e
importante personagem na trama entre essas duas dimensdes, tal
como nas ac¢oes de controle da constitucionalidade das leis, nas acdes
civis publicas, nas acées populares, entre tantos outros instrumentos
relevantes. Para reforcar essa nova presenca, redefiniu o papel do
Ministério Publico, dotando-o da capacidade de representa-la.

Com essa nova arquitetura da teia, expurgada dos seus elementos
autoritarios, mas continua, como se tem sugerido, com seu desenho
anterior, o Direito, seus procedimentos e instituicdes, passa a
conhecer novas possibilidades, admitindo, in nuce, em meio a um
consenso silencioso, a sua conversao, em lugar de emancipacao e até
da conquista de direito novo, como tem ocorrido em alguns casos de
decisdes de juizes singulares e tribunais inferiores (entre tantos,
Werneck Vianna, Burgos, Dados, 4, volume 48, 2005), e evidente na
decisao do STF sobre o reconhecimento legal das relagdes
homoafetivas, amplamente legitimada pela opiniao publica.

A decisao recente do STF que julgou inconstitucional a criacdo do
Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICMBio),
sob o fundamento de que a tramitacao da medida provisdria que o
criou ndo teria obedecido a disposicdes expressas na Constituicao,
reacende vivamente a controvérsia sobre a judicializacao da politica,
uma vez que ultrapassa em suas repercussoes o proprio teor da coisa
julgada, de 6bvia relevancia para a afirmagdo do papel do Legislativo



na producao das leis. Tal como se constatou, logo que proferida a
decisao, por esmagadora maioria, a validade de 560 medidas
provisérias, promulgadas com o mesmo vicio de origem da que criou
o ICMBio, muitas de importancia vital, estaria em situacdo de risco,
instalando um cenario de inseguranca juridica de efeitos
imprevisiveis. Medindo as consequéncias, sem esconder sua
inspiracdo em correntes pragmatistas - caso manifesto do ministro
Luiz Fux -, a Suprema Corte voltou atras em sua decisao e proclamou
a constitucionalidade da lei que criou o ICMBio.

Com essa decisdo, a "aranha" ndo abandona, decerto, a sua teia, mas a
sua acdo responsiva diante de um fato social e politico de suma
gravidade flexibiliza e alarga a sua trama. O consequencialismo,
mesmo que por via acidental, ganha foro de cidade no Direito
brasileiro.



