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O Poder Judiciario no Brasil:
paradoxos, desafios e alternativas”

José Eduardo Faria”

1 — Introducao

Poderia o Judiciario brasileiro ser considerado uma instituigao
potencialmente  “descartavel? Para um  leitor  situado
profissionalmente no universo juridico, ou seja, um advogado, um
promotor ou um magistrado, esta €, evidentemente, uma hipotese
insdlita. No ambito da sociedade, contudo, mais precisamente entre
os cidaddos nao afeitos & complexidade técnica, aos ritos e aos
prazos do direito, esta indagacgdo traduz um misto de frustragéo,
descrenca e ceticismo com relacdo a eficacia desse poder, aos
critérios de “justica” por ele adotados em suas sentencas e a sua
capacidade de impor a vontade da lei sobre os interesses dos mais
ricos, influentes e poderosos — sentimentos esses que, como se
pode ver no gquadro abaixo, ndo tém passado despercebido dos
institutos de avaliagdo da opinido ptiblica.

Quadro n? 1
Percepcao da Justica e da Lei

A base moral do brasileiro

Concorda | Discorda | Nio Sabe

Quando uma pessoa descbedece a Lei, mas 51% 43% 6%
nac prejudica ninguém, ndo deve ser punida.
No Brasil, quando uma pessoa lem a 64% 27% 9%

oportunidade de conseguir uma vantagem
fazendo aigo errado e sabe ler poucas
chances de ser descoberto, ela age
ilegaimente,

o Trahatho preparado a pedido do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal

e Professor do Departamenio e Filosoflia e Teoria Geral do Direito da Universidade de Sao Paulo;

pesquisador do Centro de Estudos Direilo e Sociedade {Cediso) da USP; autor de Direilo e Justica: a
fungéo social do Judicidrio, 580 Paulo, Atica, 1989; Jusliga e Conflito, S8o Paulo, Revista dos Tribunais,
192, e Direitos Humanos, Direilos Sociais e Juslica, S&o Paulo, Matheiros, 1894
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93%

empresa quando re >2pe uma boa “caixinha’.

A maioria dos brasiieiros sempre tenta dar uma 494 79,
“caixinha” para se livrar de mulla.
Se os supermercados néo vigiassem as 81g, 159, 4o,
praleleiras, sofreriam muito mais roubos do gue
hoje.
Uma pessoa gue passa fome tem o direito de 36,59, 59% 4%
roubar.
O brasileiro é um povo desonesto 65% 27% 7%,
Como o brasileiro vé a lei

Concorda | Discorda | N&o Sabe
A finalidade das leis é garantir o bemn-eslar das 79% 16% 59,
pessoas
As leis sd0 essenciais para controlar o que as 77% 18% 6%
pessoas fazem
A maioria das leis ndo e obedecida 82% 14% 4%
Cumpsrir as leis no Brasil ndo traz nenhuma 51% 42% 6%
vantagem para as pessoas
As leis devem ser cumpridas, 82% 12% 5%
independeniemente de se concordar com elas.
No Brasit, existem mais leis do que o 68% 26% 6%
necessario
Uma sociedade justa é uma sociedade meifiior. 92% 4% 4%
O Brasil estd caminhando para uma sociedade 67% 24% 8%
mais justa.
Como o brasileiro vé a Justica, a
Policia e a fiscalizacao

Concorda | Discorda | Nao Sabe
O problema do Brasil nfic esta nas leis, mas na 87% 8% 54
Justica, gue & muito lenta
No Brasil, exislem cerias pessoas que mesimoe 86% 10% 4%
que fagam coisas erradas nunca s&o punidas
pela Justica
No Brasil, a grande maioria das pessoas que 37% 57% 6%
desobedecem as leis é punida.
Mo Brasil, as leis s6 exisiem para os pobres 80% 17% 3%
A Justiga brasileira trala os pobres e 0s 1iC0s 16% 80% 4%,
da mesma maneira
De maneira geral, as sentengas dos juizes sao 53% 37% 10%
justas.
De maneira geral, os advogados sdo pessoas 34% 599%, B%
honestas.
De maneira geral, os policiais sfo pesscas 289%, 64% 7%
honestas.
A maioria dos guardas rodovidrios deixa de 63% 27% 7%
multar guando recebe uma boa "caixinha”.
A maioria dos fiscais deixa de muitar uma 64% 27% 8%

Fonte: ibope, 1993.

de a soma de alguns itens nao dar 100%.

* Os numeros foram aproximados, com a eliminagao das casas decimais, o que explica o fato
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Para se ter uma idéia de que a pergunta sobre a
descartabilidade do Judiciario ndo & de todo descabida, é
importante retomar uma importante pesquisa do IBGE realizada
entre outubro de 1985 e setembro de 1988, com a finalidade de
avaliar a imagem da instituicdo perante a populagao a partir de
conflitos corriqueiros, como questoes trabalhistas, problemas
criminais, separacdo conjugal, desocupacdo de imovel, pensao
alimenticia, litigios de vizinhanga, posse da terra, cobranga de
divida e heranga. De todos os brasileiros que estiverem envolvidos
com algum desses conflitos, como se observa no proximo quadro,
67% optaram por resolvé-los por vias extrajudiciais’. Indagados dos
motivos dessa op¢do, alegaram (a) ndo confiar nos orgéos policiais
e judiciais, (b) temer represalias das outras partes envolvidas, (c)
desconhecer seus direitos, (d) julgar as provas insuficientes e (e)
ter contato com a intermediacdo de terceiros. Diante daquele
percentual e destas justificativas, fica evidente que se o Judiciario
nao souber despertar em tempo para a realidade social, politica e
econdmica do pais, aprendendo a fidar com os conflitos coletivos
de natureza corporativa, grupal, comunitaria e classista nela
existentes, ele cada vez mais passara a ser considerado uma
instituicdo irrelevante ou “descartavel”, por parte da sociedade. O

' Ct. IBGE, Parlicipagédo politico-social: 1988, vol §, "Juslica e Vitimizagéc", Rio de Janeiro, 1880. Alguns
analistas consideram baixo o numero de brasileiros que reconhecem ter estado envolvidos nesses
conilitos Segunde Wanderley Guilherme dos Sanlos, urm dos molivos pelo qual muilos teriam sonegado
informacdes ac IBGE decorreria do falo de gue "a admissfio do estado condlilual impde uma decisfo
sobre o que fazer, e essa decisfio lem cuslos. Trés possibilidades surgem de imedialo: nfio fazer nada e
confermar-se ao papel de vilima intermitente do conlflito; resolver por si mesmo (a propria definigo do
eslado de natureza hobbesiano); procurar as insliluicbes eslaiais competenies, arcando com as
conseqiiéncias. Ao explorarmoes & incidéncia dos lrés lipos de aliudes. enlre os que admitem a
existéncia do conflilo ou de algum problema social. entenderemos simultaneamente a cullura civica da
dissimuiagdo e da legisiacho e codigos formais” Segundo o autor, "o Eslade brasifeire desperdica
quantidade de regulamenios, normas, comandos e direlivas. dos quais enorme contingente populacional
sequer se preocupa em tomar conhecimento, e ainda menos usar ou usufruir’ Cf Wanderley Guilherme
dos Sanlos, “Fronleiras do Estado minimo, indicacdes scbre o hibrido instilucional brasileiro”, in Razdes
da desordern, Rio de Janeiro, Bocco, 1593, pp 100-104 O mesmo aulor também analisa os mesmos
dados em oulro lexto igualmenie imporlante. "Mitologias instilucionais brasileiras: do Leviald polilico ao
Estado de natureza”, in Estudos Avangados, Sao Paulo, USP. 1993, n? 17, pp. 101-116. Comparando
esla pesguisa com uma culra promovida pelo DataFotha e publicada pelo jornal Folha de § Paulo na
edicAo de 12 de margo de 1994, indicando que 35% dos brasileiros consideram o Judicidrio como
“reguiar”, 28% como “rusn e pessimo” e apenas 26% como “élimo” e "bom”, Maria Tereza Sadek e
Rogerio Aranles alirmam que elas revelam “uma surpreendenle regularidade nas avaliagoes,
independentemente da regiao, do grau de escoladidade e de renda dos entrevistados, ou de sua
preferéncia partidaria; pelos dados disponiveis, nada sugere que a insalislagdo com ¢ organismo
encarregado de aplicar a justica seja especifica de algum grupo social”. Gt "A Crise do Judiciario e a
visao dos juizes", in Aevista da USP. S&o Paulo. Universidade de Sac Pauio, 1994, n® 21, p.36
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grau de descartabilidade correspondera, nesse caso, ao grau de
fraqueza do Estado de Direito tdo arduamente conquistado.

Quadro n° 02

Populagao com mais de 18 anos e mais (1985-88)
envolvidos em conflito, por tipo de reacdo — Brasil e Regioes
(N=8.641.761)

Porcentagem da populacao Brasil N NE SE S CcO
Nao buscaram a Justiga 67,9 | 60,0 | 650 | 64,0 | 880 | 67,0
Resoiveram por conta propria 430 | 410 | 34,2 .42,0 500 | 550
Temeram represalias 1,5 1,2 1.8 1,8 0.8 0,5

Nao buscaram a Justica por custar menos | 28,7 | 355 ; 360 | 284 | 218 | 228

ser indiferente ao conflilo

Hecorreram a oulras pessoas ou entidades 6,0 7.0 6,3 6,0 6,2 50

Fonte: IBGE, Participagdo politica e sociai, v.1, 1930 e W. Guilherme dos Santos, op. ¢it.

Eis, em termos muito diretos e objetivos, o desafio do
Judiciario brasileiro: terda ele, no ambito de uma sociedade
altamente complexa, desigual e contraditdria, onde sua imagem de
“confiabilidade’ encontra-se posta em questdo por uma parcela
significativa da populagéo (quadro n? 03), as condigcbes técnicas,
operacionais e institucionais necessdrias para assegurar a
continuidade de seu monopdlio em matéria de resolugdo dos
conflitos? Ou ent&o, por estar cada vez mais obrigado a competir
com a lei do mais forte, com os crescentes mecanismos para-
estatais de mediag&o e arbitragem e com as formas emergentes de
auto-requlacdo forjadas por determinados setores sociais e
econbmicos, como sugerem 0s numeros dessa pesquisa do IBGE,
acabara a instituicdo perdendo inexoravelmente esse monopdlio,
justificando, desta maneira, a pergunta com relagdo a sua
“descartabilidade”?

10



Quadron® 3

indice de confiabilidade das instituicoes

Confiabilidade . _ . Nio sabe/Nao
Instituictes Confia Nao confia opinou
lgreja Catdlica 77% 20% 3%
Meios de Comunicagéo 62% 34% 4%
Sindicatos Trabalhistas 61% 34% 5%
Justica 53% 43% 4%
Militares 52% 43% 5%
Congresso 32% 860% 8%
Empresariado 28% B65% 7%
Partidos 19% 76% 5%
Polilicos 15% 82% 3%

Fonte: IBOPE, 1993,

2 — Eficiéncia e identidade: as crises do Judiciario

A duvida suscitada pela indagacédo acima é alimentada pelas
duas crises mais notdrias ou evidentes que o Judiciario brasileiro
atualmente vem enfrentando: as crises de eficiéncia e a de
identidade. Os aspecios dbvios da primeira crise dizem respeito a
crescente inefetividade desse poder, o que pode ser ilustrado pelo
flagrante descompasso entre a procura e a oferta de servigos
judiciais, em termos tanto quantitativos quanto qualitativos. Como
estdo superados organizacionalmente os tribunais costumam ser
lentos e excessivamente burocratizados. Por este motivo, eles se
destacam, conforme se pode observar no quadro n® 4, por
apresentar umsa “producao judicial” feita num ritmo bastante inferior
ao da entrada de novos processos: em 1990, levando-se em conta
todo o pals, entraram na primeira instancia da Justica Comum
4.209.623 processos, tendo sido julgados, nesse mesmo ano,
apenas 57,8% deles, ou seja, 2.434.842 processos®,

* Embora os numeros tisponiveis nao permilam fazer uma série historica do ritmo dos julgamentos nos
ultimes anos, atirmam Maria Terza Sadek e Rogério Aranles, mesmo assim & possive! supor que eles
lraduzem "o desempenho médio do Judicidrio em lempos recenles, dado que as mudangas no aparelho
judicial sdo sempre muito lentas; {. ) se pensarmos que o numero de processos entrados lende a
aumentar anualmenle e que o residuo de um ano para outro tende a se acurular, a precariedade da
situagho pode bem ser explicada pela imagem te uma bola de neve que vem crescendo em ritmo

11
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Quadro n® 4

Processos entrados e julgados na Justica Comum de 1° grau
no ano de 1990

Regido Proc. entrados Proc. julgados Residuo
Norte 79.880 50.173 29.707
Nordesle 785.164 150.061 635.103
Centro-Oesle 184.231 123.747 60.484
Sudeste 2.610.605 1.620.894 980.711
Sul 549.743 480.967 68.776
Brasi 4.209.623 2.434.842 1.774.781

Fonte: Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario

Consolidando-se na decada de 80, a abertura politica e a
democratizacao progressivamente despertaram na populagdo a
consciéncia de seus direitos, mas, como se pode constatar no
quadro acima, esbarraram num Judiciario despreparado para
responder ao desafio da ampliagéo do acesso a Justica no dmbito
de um pais “reconstitucionalizado”. Esse ilustrativo descompasso
entre a oferta e a procura, aléem de gerar uma natural frustracéo
decorrente da morosidade e da ineficiéncia dos servigos judiciais,
quando ndo de sua simples negagcao aos segmentos
desfavorecidos da populagdo’, também é fortemente afetado por

assustador”. Levando-se em conta que "a maior parle dos litigios sequer chega a uma corle de justiga”,
como revela a pesquisa do IBGE, os numeros do quadro acima siio "extremamente preocupantes”, pois
revelam “tanto um descrédito na Juslica guanto o falo de que, se a maior parte dagueles que
supostamenie deveriam recorrer ac Judicidrio o fizessem, o sisiema estaria proxime do colapso”. Cf. "A
crise do Judicidrio e a visBo dos juizes”, op. cit, p. 39. Sobre os conceitos de eletividade e ineletividade
em lodo o universo juridico, ver Frangois Rangeon, "Reflexions sur I'effectiviié du droil”, in Les usages du
savoir juridique, Daniele Loschak org, Paris, Cenlre Universilaire de FRecherches Administralives et
Palitiques de Picardie, 1989.

’ Desde os lrabalhos pioneires de Beaveniura Santos, ne Rio de Janeiro, e Joaquim Falcdo, em Recile,
na década de 70, tomou-se conhecida a lendéncia das parcelas mais pobres da populacéo de realizar
prélicas "nao-oficials” de justica, dadas as dificuidades ~ falla de recursos maleriais, desorganizagéo
dos servigos ptiblicos e graluilos de assisténcia judicidria etc. — enfrentadas para levar suas demandas
aos lribunais. Em trabatho considerado paradigmaltico na Sociclogia do Direito brasileiro dos anos 80,
Luciano de Oliveira iderdificou, descreveu e estudou as “praticas judiciais™ exercidas pela politica na
resglugdo de pequenos casos de natureza penal prolagonizados pelas classes populares Segundo ele,
ha uma pratica informal de resolugic de conllilos realizada pela policia que se harmoniza com “as
normas substantivas do direilo oficial e a ideclogia al subjacenle — aquela que individualiza e despolitiza
os confiitos, permitindc abstrai-los da lessilura econdmico-estrulural onde esldo inseridos™, a preferéncia
peta policia, em relagiio aos {ribunais, decorre de lrés molivos: no nivel da eslralégia usada pelos
policiais, que sabem valer-se da violéncia e da retdrica de modo dilerenciado, conforme o siatus sécio-
econdmico da "clientela”; no nivel da expectativa da comunidade submetida a essas pralicas {guando a
policia, ao receber as queixas, age da maneira como dela esperam 08 que & procuram); e em nivel
estrulural, j& que a aplicabilidade da sancdo penal oficial tiscal ndo seria vidvel porgue implicaria, em
principio, o encarceramento de um significalivo numero de pessoas “Essas prdlicas judiciais, assim,
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outro problema: o natural hiato entre a singeleza da concepgéo de
justica do cidaddo comum e a extrema complexidade dos ritos
processuais que ele, cidaddo, nao consegue compreender por
carecer de devida formacao juridica (como explicar aos correntistas
e poupadores que moveram acdes reclamando o expurgo dos
indices inflacionarios imposto pela Medida Provisoria n? 168/90 que
seus processos, segundo informa a Gazeta Mercantil, de 9 de
fevereiro de 1895, estédo sendo rejeitados pelo Superior Tribunal de
Justica, cinco anos depois de impetrados e a véspera da prescrigéo
para o ingresso de novas agdes, por "enderecamento incorreto”?).
A conjugacdo desses dois problemas, evidentemente, termina
reforgando o sentimento de descrenga -— quando nao de desprezo
— da populagéo com relagéo ao Judiciario.

A crise de identidade de nossas instituigdes judiciais, por sua
vez, € expressa por trés outros importantes tipos de problemas.
Embora o pais tenha evoluido de uma sociedade agrario-
exportadora para uma sociedade urbana de massas no curio
espaco de apenas quatro décadas (quadro n® 05), o que modificou
profundamente a natureza, a intensidade e o alcance dos conflitos,
muitas de suas leis basicas ndo foram modernizadas, obrigando
assim a magistratura a aplicar normas e inumeros ¢asos
ultrapassados. Do vetusto Codigo Comercial de 1850 ao Cadigo de
1917, passando pelo Cédigo Penal (parte especial) e pelo Codigo
de Processo Penal, que datam de 1940 e 1941, respectivamente,
um setor significativo do ordenamento juridico nacional se encontra
em total desconexdo com a atual realidade social, econdmica e
cultural. Esses textos foram concebidos a partir de valores,
motivagbes e interesses que simplesmente desapareceram com 0
veloz processo de industrializag&o ocorrido em 1940 e 1980.

longe de serem uma aberragdo juridica. conslitviriam exalamenia as praticas jundicas exigiveis pela
sociedade que ai esla" Cf Sua Exceléncla: o comissario. Recile. disserlagde de meslrado
apresentada a Universidade Federal de Permambudo. 1984 Ver, lambém, o relaldro da pesquisa
“Judicidrio e Cidadania’, coordenada e executada pela equipe do Centro Luiz Freire de Olinda, em 1992,
moesirando como os dilerenles obstaculos para o acesso a Jusliga dos segmentos desfavorecidos da
populagio alimentam a impunidade e desgastam a imagem das instiuicdes judiciadas

13




Quadro n®5

Indicadores referenies ao mercado de trabalho para os pobres
e ndo-pobres nas regides metropolitanas — 1981 e 1990.

(Em %l)
Indicador Categoria 1981 1990
Trabalho precoce Total 7 7
Pobre 8 B
Nagc-Pobre 7 7
Trabalho informal Tolai 25 28
Pobre 36 36
Nio-Pobre 23 26
Trabatho informal por conta prépria Total 59 66
Pobre 75 84
Nao-Pobre 53 61
Subemprege Total 16 19
Pobre 18 19
Nio-FPobre 16 19
Desemprego Total 7 5
Pobre 16 13
Nao-Pobre 4 3
Taxa de parlicipagéo Total 53 55
Pobre 42 45
Néo-Pobre 57 59
Taxa de paricipagio feminina Tolal 35 38
Pobre 33 35
Néo-Pobre 36 39
Subemprego feminino Tolal 29 30
Pobre 34 28
Nao-Pobre 28 30

Fonie: Sonia Rocha, IPEA, com base em dados primérios da PNAD

Aconiece, no entanto, que os textos legais editados a partir de
concepgdes mais contemporaneas de direito, aptas a lidar com os
conflitos coletivos e com os que envolvem questdes distributivas ou
de natureza “social’”, como é o caso do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n? 8.078/90), da Lei de Execugbes Penais (Lei n®
7.210/84), do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n®
8.069/90) ou das politicas urbanas formuladas com base no artigo
182 da Constituicdo de 88, t&ém esbarrado numa cultura profissional
da magistratuia que padece de um excessivo individualismo e
formalismo em sua visdo-de-mundo. Esse individualismo se traduz
pela convicgédo de que a parte precede ¢ todo, ou seja, de que 0s
direitos do individuo estdo acima dos direitos da comunidade; como
o que importa é o mercado, espago onde as relagbes sociais e
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econdmicas sao travadas, o individualismo tende a transbordar em
atomismo: a magistratura é treinada para lidar com as diferentes
formas de acdo, mas n&o consegue ter um entendimento preciso
das estruturas socio-econdmicas onde elas s@o travadas. Ja o
formalismo decorre do apego a um conjunto de ritos e
procedimentos burocratizados e impessoais, justificados em nome
da certeza juridica e da “seguranga do processo”. Nao preparada
técnica e doutrinariamente para compreender os aspectos
substantivos dos pleitos a ela submetidos, ela enfrenta dificuldades
para interpretar os novos conceitos dos textos legais tipicos da
sociedade industrial, principalmente os que estabelecem direitos
coletivos, protegem os direitos difusos e dispensam tratamento
preferencial aos segmentos economicamente desfavorecidos.
Tendo sido educada e organizada para atuar na perspectiva de
uma justica corretiva, a magistratura se revela contida, inibida e
temerosa quando estimulada a atuar na dimensao de uma justica
distributiva. Por causa disso, os esforcos modernizadores do
legislador muitas vezes esbarram na insuficiente sensibilidade
social e mesm2 socioldgica dos juizes.

Por fim, levado a julgar conflitos de competéncia entre um
Legislativo que teve ampliadas suas funcgdes fiscalizadoras e
controladoras pela Constituicao de 88 e um Executivo que —
gragas a figura juridica das “medidas provisérias” introduzida pela
mesma Carta — tem conseguido aumentar de modo pragmatico
seu poder regulamentar, especialmente em matéria econdmica e
tributaria, o Judiciario parece perplexo. Desafiados a fazer a
mediacdo entre esses dois poderes e a exercer o controle da
constitucionalidade tanto dos atos governamentais quanto das leis
votadas pelo Congresso, os escaldes superiores da instituigdo —
como ocorreu apos os julgamentos do Finsocial, do Imposto
Provisério sobre Movimentagdes Federais, do Cadastro de
Inadimplentes, das tentativas da Receita Federal de eliminar o
sigilo bancario em nome do combate a sonegacéo, do caso Collor e
do episddio Lucena — sistematicamente véem-se acusados de
“ribunalizar” decisbes politicas; por causa de sua estrutura
descentralizada e do “duplo grau de jurisdicdo”, o que permite aos
seus escalOes inferiores conceder liminares contra a Unido, proferir
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decisbes sem uniformidade e suspender medidas de amplitude
nacional, a instituicdo mantém-se enleada frente as criticas de ter
“urisdicizado a politica”. Como dela sempre foram exigidas —
segundo a concepgéo liberal classica de equilibrio dos poderes —
decisdes meramente formais, restritas a letra da lei, e como a
formagdo de seus integrantes é tradicionalmente muito mais
préxima do direito privado do que do direito publico, o que tende a
leva-los a uma leitura “enviesada” desse tipo de problema,
eminentemente politico-institucional, o fato é que essa perplexidade
do Judiciario o tem levado a agir de modo desconectado tanto com
os imperativos e o tempo da racionalidade econdmica quanto com o
ethos e a légica do processo parlamentar.

3 — O Judiciario e a crise estrutural do Estado e da Sociedade

E evidente que as crises de eficiéncia e identidade do
Judiciario exercem um impacto negativo nas crises econdmica €
politica do pais, do mesmo modo como também sdo por elas
alimentadas. Ha uma interag@o sistémica entre todas essas crises,
cujo resultado concreto tem sido a manutengéo do circulo vicioso
da pobreza, a distribuigdo desigual dos direitos adquiridos, a
ampliagdo da concentragdo de renda, o agravamento das
disparidades setoriais e regionais, o esgargamento do tecido social,
a expansdo desordenada das normas dispositivas, programaticas e
de organizacdo, o aumento incessante de regras editadas por
fatores meramente conjunturais, a expansao irracional das matérias
submetidas a controle juridico, a diluicdo das fronteiras entre 0
publico e o privado, a emergéncia de um sem numero de fontes
materiais de direito abrindo caminho para um efetivo pluralismo
juridico e a tendéncia ao esvaziamento das fungbes basicas do
direito positivo. Numa sociedade com essas caracteristicas, &
impossivel ter a dimensdo exata do valor juridico tanto das
inimeras (e muitas vezes contraditérias) regras editadas peio
Legislativo ou pelo Executivo guanto de todos os atos que elas,
ambiciosamente, visam disciplinar. Eis ai a verdadeira dimensao
dos atuais desafios do Judicidrio brasileiro: eles s&o resultantes de
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uma ampla e profunda crise estrutural da sociedade e do Estado —
crise essa aqui entendida, conceitualmente, como a circunstéancia
na qual um determinado sistema histérico vai expandindo-se
progressivamente até o ponto em que os efeitos acumulativos de
suas contradigbes internas o impedem de resolver seus dilemas por
meio de simples ajustes em suas instituicdes governamentais.

3.1 — As crises de racionalidade e hegemonia

Essa crise estrutural se traduz pela flagrante incapacidade
dessas instituicdes de exercer, de modo minimamente eficiente e
congruente, seus papéis de provedor de servigos essenciais,
planejador e promotor de novas relagdes sociais, produtor de bens
estratégicos e executor de politicas macroecondmicas. A titulo de
ilustragéo, entre 1940 e 1990, o pais assistiu a trés mudancgas de
regime politico, duas grandes reformas administrativas e quatro
significativas modificagdes no sistema de protecdo social. Entre -
margo de 1979, quando o governo entéo recém-empossado alterou
o valor da moeda e dos salarios, prefixando a corregédo monetaria,
desvalorizando o cambio, controlando as taxas de juros e
aumentando os niveis de indexacao salarial, e fevereiro de 1990,
quando o governo entdo em final de mandato estava as voltas com
uma inflacdo mensal em torno de 100%, o pais foi objeto de oito
planos pragmaticos, ortodoxos e heterodoxos de estabilizagéo, teve
quatro moedas distintas e onze diferentes indices de calculo da
inflagéo e ainda contou com cinco congelamentos de pregos,
quatorze politicas salariais, dezoito alteracdes significativas das
regras de camoio, cinglienta e quatro modificagbes das regras de
controle de pregos’ — tudo isto sem se falar nas vinte e uma
propostas de negociagdo de divida exierna e nos dezenove
decretos do Executivo relativos a austeridade fiscal.

Este exemplo mostra a realidade (a) de um sistema politico-
decisorio  estigmatizado por um  profundo  déficit de
representatividade, gerado pela perversao de proporcionalidade na

* G José Luis Fiori, "Poder e credibilidade: o paradoxo politico da reforma liberal”. in Lua Nova, So
Paulo, Cedec, 1992, n? 25, pp. 185-186
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representacdo parlamentar no Congresso e pela incapacidade dos
partidos de promoverem agregagdes de interesses; (b) de um
sistema econémico minado pelo impacto desagregador e corrosivo
da inflagdo; comprometido pela transferéncia financeira fiquida
negativa exigida pelo pagamento de juros e amortizagéo da divida
externa; ineficiente na formulacao, implementacéo e execucdo das
politicas fiscal, monetaria e cambial, e incapaz de equacionar 0
problema da divida publica; (c) de um sistema social caracterizado
por déficits cada vez maiores de integragdo, uma vez que a
pauperiza¢do de amplos contingentes populacionais, o desemprego
estrutural crescente e as oscilagbes da moeda comprometem 0S
padrdes de coes@o social vigentes; e (d) de um sistema cultural
marcado por um alto déficit de motivagéo, relevado pelo descredito
generalizado com relagio as instituigbes e pela descrenga com
relacdo a uma pauta de valores éticos comuns. Se até os anos 80
cada um desses sistemas conseguia compensar com seu bom
funcionamento o déficit operacional eventualmente ocorrido nos
demais, a partir dos anos 90 isso ja ndo € mais possivel, pois esses
quatro sistemas se tornaram disfuncionais, ao mesmo tempo,
alimentando-se reciproca e continuamente numa seqUéncia
irracional que liguida com o equilibrio dos poderes, sobrepGe as
estruturas burocraticas, fragmenta a ldgica de agao das instituigdes,
explode a unidade do ordenamento juridico e compromete o
“sentido de identidade coletiva” de toda a sociedade, convergindo
para duas novas e enormes crises: a) no plano institucional, uma
crise de racionalidade decisoria, provocada pela confluéncia dos
déficits de representatividade do sistema politico e de eficiéncia do
sistema econdmico; b) no plano sécio-econdmico, uma crise de
hegemonia, formada pela confluéncia dos déficits de integragao e
motivacdo dos sistemas social e cultural, respectivamente, e
expressa pela auséncia de projetos politicos de mudanga e
transformacgée capazes de obter um minimo de consenso e apoio
entre os diferentes segmentos e setores da sociedade.

Com a ocorréncia simultanea desses déficits em todas as
esferas convergindo para a formagéo dessas duas grandes e
graves crises, o Estado tende a perder seu poder de controle,
regulacdo e diregdo (0 que explica a recorréncia do tema da
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reforma constitucional na pauta das grandes discusstes nacionais)
e a sociedade a ser envolvida por comportamentos cada vez mais
“nobbesianos” (como os que ja se tornaram corriqueiros no Rio de
Janeiro). Essa conjugaci@o da inefetividade do Estado com o
“hobbesianismo social” pode levar, como se vé no diagrama abaixo,
ao risco da ruptura da prépria matriz organizacional do pais, em
face do risco de fusd@o das crises de racionalidade e de hegemonia
numa crise unica, global e total.

- sub-sistema poiitico \
déficit de representatividade
crise de racionalidade
- sub-sistema econémici):/’/ \
déficit de eliciéncia :

crise de matriz organizacional
- sub-sistema social:
déficit de integragéo
crise hagemonica
- sub-sistema cultural:
déficit de motivagao

Diante desse cenario, o Estado brasileiro parece estar
chegando ao limite ou esgotamenio de seu processo de
intervencéo fiscalizadora e reguladora na sociedade, na medida em
que sua atuagdo tem sido pautada por diretrizes desordenadas e
erraticas, que o impedem de corrigir as graves distorgdes sociais,
regionais e setoriais, de assegurar um minimo de organicidade e
coeréncia logico-formal em seu ordenamento juridico e de formular
um projeto juridico-politico minimamente consistente para a nagao.
Como as leis e os cédigos sado instrumento por meio do qual o
Estado controla, disciplina e regula a sociedade, a fragmentagao
estatal e social entreaberta pelas crises de racionalidade e de
hegemonia acarreta, juntamente com o risco de ruptura da matriz
organizacional do pais, o crescente esvaziamento dos padroes
“oficiais” de legalidade — ou seja, do direito positivo. Nas palavras
de um arguto e respeitado analista, "a ineficiéncia de
comportamentcs segundo normas provoca a deterioragdo da
credibilidade das proprias normas, isto €, um numero cada vez
maior de pessoas passa a duvidar de que o comportamento alheio
se pautara pelas regras conhecidas. Ao contrario, a expectativa
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crescente é a de que os demais nao obedecerao as normas
consagradas, embora se desconhega o padrao de conduta a ser
esperado. A crescente certeza na ineficiéncia das normas gerais
como determinantes da conduta individual, associada & ignorancia
sobre 0s comportamentos possiveis, instaura a dinamica de uma
descrenga e desconfianga generalizada, abarcando, inclusive,
pessoas e instituicdes cuja destinacéo € a preservagao das normas
(policia, Judiciario). A eros&o das normas favorece a desconfianga
que em breve se faz acompanhar do temor da convivéncia social.
Os lacos de solidariedade se diluem e os individuos voltam-se para
si proprios, recusando-se ao convivio social. O privado se sobrepoe
ao publico™.

3.2 — As consegqliéncias sociais da crise

E certo que o Estado tem tentado agir e reagir para neutralizar
o potencial anémico desse cenario; até hoje, contudo, essa sua
reagdo assume a forma de uma intervengdo quase sempre
disfuncional e contraditoria, que parece atender de modo
preferencial apenas alguns setores sociais minoritarios localizados

* Cf. Wanderley Guilherme dos Santos, Razdes da desordem, op. cil, pp. 108-109 Um bom exemplo do
tipo de “diluicAo dos lagos de solidariedade” discutido por este aulor ¢ o depoimento do frei David
Haimundo dos Santos, paroco da matriz de Sao Jodo do Merili, publicado peio Jornal do Brasil na edigao
de 2 de maio de 1980. "Os bandidos da Baixada seguem uma espécie de Cédigo de Etica. Tém fé em
Deus, mas num Deus distante, inacessivel. O modelo de Deus que alimentam & o de um Deus vingalivo
Acreditam no determinismo, nada aconlece por acaso em sua compreensao machista de sociedade. O
bandido pode namorar a mulher que quiser, mas a sua companheira ou esposa impde fidelidade. Tentar
seduzir a companheira ou esposa de um deles é pedir para morrer — e se desconfiam que a propria
companheira "deu bola”, como dizem, ela também morre Vingar a morle de um amigo & apenas a
reprodugdo da crenca em um Deus vingalive Estuprar mulheres da vizinhanga & inadmissivel e quem
desobedece & jurado de morte Eles 18ém plena cerieza de que s@o defensores do povo. Por isso, 0
comerciante que nac paga laxa — peddgio que o deixa imune a assaltos -~ € vislo como se eslivesse
guestionando esta auvtoridade Ter status de chele & desejo que alimeniam. Cultivam grande respeilo por
todos que freglientam espagos religiosos Do outro lado da guerra, as vitimas da vioiéncia 1ém idade
entre 16 e 25 anos. Noventa e cinco por cento sao de sexo mascutino, filhos de pais que viveram pouco
tempo juntos. Jamais tiveram casa propria, moravam em favelas ou periferias, ngo completaram o 17 grau
e ndo participavarn alizamente de nenhuma igreja {Caldlica, Melodista. Assermbigia de Deus, Candomble,
Balista}. Nunca participaram de associagao de moradores, pasloral penal, movimentos negros, de defesa
av favelado eic. Nos seis uflimos meses antes de morrer, eslavam procurando emprego fixo. Um
percentual significative participava do comércio de drogas - muitos morreram por nao prestar conlas ao
comando — e jd havia praticado furtos na prépria vizinhanga Peguena parcela roubava para comprar
produtos anunciados na televisio ou contribuir para a renda familiar”
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nos segmentos econdmicos monopolizados e oligopolizados,
porém com grande capacidade de mobilizacdo, articulacao,
confronto e pressao sobre a producao de decisbes, no ambito do
Executivo, e de leis, no ambito do Legislativo. Como exemplo
sugestivo dessa ‘“balcanizagao” do Estado, por meio da
multiplicacdo dos foci de insergdo de interesses privados no
sistema de tomada de decisGes publicas envolvendo mecanismos
de pressdo, cooptagao e negociacao, basta ver a exirema
perversidade da distribuigao dos gastos sociais governamentais por
faixa de renda: 41% da populagéo que vive nos domicilios mais
pobres recebem apenas 20% dos gastos sociais do setor publico,
enguanto 16% da populacdo que habita os domicilios mais ricos
absorve 34% desses mesmos gastos; os gastos sociais per capita
representariam hoje apenas US$ 110 por ano para os segmentos
mais pobres e US$ 737 para os segmentos mais ricos’. Apesar das
transferéncias de rendas promovidas pelo Estado nestes ultimos
anos girarem em torno de 18% do PIB, elas acabam nao atingindo
exatamente 0s grupos e setores sociais que mais precisam delas’.

* Ver, nesse senlido, as diferentes versbes do Brasil. relaldrio sobre a siluagdo social do pais, editadas
pelo Nucleo de Estudos em Politicas Publicas da Unicamp. Ver, também, Wilmar Faria e Maria Helena
Guimarfies Caslro, Palilica social e consolidagde democrdtica no Brasil. mimeo. 1988; e Wanderley
Guilherme dos Santos, Que Brasil & esle? Manual de Indicadores Politicos Rio de Janeiro,
Verlice//lUPERJ, 1990

" Uma prova significaliva da regressividade dessas iransleréncias ¢ dada no campo da educagio. "0
cardler regressivo — em lermos distribulivos —~ clos beneficios conferidos pelo governc aos estudantes
de nivel superior fica palenle quando se observa que cerca de 50% dos alunos matriculados nas
universidades publicas federais periencem a lamilias com renda mensal superior & dez saldrios minimos,
enguanio apenas 6% deles sio de familias com renda alé dois saldrios e somente 1% com renda alé um
salério minimo. Assim, séo as familias de renda mais alla que lerminam conseguindo capturar, em
benelicio proprio, ¢ elevado subsidio por esludante no ensino universilario publico e graluito. Ao mesmo
lempo, o cusio para a comunidade do subsidio publico por alunc é 18 vezes maior no ensino superior
{US§ 2,5 mil por estudaniefanc, em média), do que no primaio (LSS 149 esludante/ano) e secundario
{LIS§ 144 esiudante/ano). A baixa qualidade do ensino publico primario e secunddério completa o circuito
garantindo o virtual monopolic desses benelicios no lope do sislema educacional para as familias de
renda mais alta. Pois sfo apenas as familias mais ricas — e que podem arcar com 0s cusios de uma
escola privada melhor no nivel primario, secundario e curso pré-vestibular — que t&dm condigdes de
competir eletivamente pelo acesso as vagas nas universidades lederais e estaduais O reduzido gasto
publico em nivel secunddrio perpetua o quase-moncpdlic do ensino publico superior por parte das
familias de alta renda Como resullado, os alunos gue logram ingressar nas universidades publicas
brasileiras s&0 jd na sua maiorsia, oriundos dos domicilios mais ricos do pais. Apos passarem pelo ensino
superior, eles oblerdc credenciais e qualificagbes profissicnais valiosas que Ihes permitirdo tornarem-se
membros da elile econdmica brasileira, com rendimentos muito superiores aos recebidos pelos que ndo
liveram @ mesma oportunidade. O que poderia justificar que, além dessas enormes vanlagens, eles
recebemn ainda um generoso subsidio do governo para financiar sua educaciio? Paradoxaimente, s80 os
membros de familia de menor nivel de renda que lerminam frequeniando {e pagando) as escolas
privadas de nivel superior, muilas das guais sem a menor condicdo de exercer esse papel Na rede
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| Esses numeros constituem apenas um indicativo, entre tantos
ﬁ outros, de um draméatico cendrio de concentragdo de renda €
: distribuicdo desigual de “direitos”. Entre 1981 e 1990, os 20% mais
ricos conseguiram aumentar sua parte na renda nacional de 16%
para 16,4%; 0s 5% mais ricos passaram de 31,9% para 34,4%, noO
mesmo periodo; e 0 1% mais rico pulou de 12,6% para 14,2%
(quadro n? 5). Em contrapartida, os 10% mais pobres reduziram sua
cota de renda de 1%, em 1983, para 0,8%, em 1990. No come¢o da
atual década, a razdo entre a renda dos 20% mais ricos da
populagéo e os 20% mais pobres era de 27 vezes — superando até
mesmo a razao de 23,6 estimada para um pais africano altamente
miseravel, como Botswana, nesse mesmo periodo, os ricos das
regides Centro-Oeste e Sudeste apresentavam uma renda per
capita acima de US$ 20.800, superior a média dos ricos de paises
altamente desenvolvidos, como Estados Unidos e Japao’.
Atualmente, os pobres e indigentes somam quase 60 milhdes de
pessoas, representando 42% da populagéo brasileira, segundo as
Altimas estatisticas disponiveis da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilio, promovida pelo IBGE.

No que se refere especificamente aos indicadores de trabalho,
eles apresentam no decorrer dos anos 80 uma evolucao bastante
adversa, tantc em termos de desemprego quanto em termos de

privada de ensino superior esido matriculados cerca de 60% dos esludantes universitdrios brasileiros. 0
resultado final desse sisterna perverso de gastos publicos em educagéo, e pariicularmenle da iniguidade
associada ao ensing superior, & resumido no falo de que 0s domicilios mais pobres do pais {al¢ um
guarto de salario minimo per capita), onde vivern cerca de 19% da populagio brasileira, recebem apenas
15% do lotal de gastos do setor publico com educagao. Considerando os gaslos publicos nos liés niveis
de educagio, constala-se que, no agregado, as famitias mais ricas lerminam com o dobro do que
recebem as familias de mais baixa renda. E como as ullimas tém um tamanho médio bem maior que as
primeiras, verilica-se que uma crianga que nasce em familia de alta renda recebe, em meédia, qualro
vezes mais em subsidios do governo para sua educagao, do que uma crianga ofiunda de familia pobre™
Ci Eduardo Gianelli da Fonseca, Liberalismo e Relorma Social no Brasil: Diagndstico e Proposla de
Acdo, mimeo, S&o Paulo, 1890.
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* Egges indicadores revelam que 0s sicos, no Brasil, estariam mais favoravelmente posicionados na

1992, e os relatérios do Programa de Reconslrugao EconGmica da América Latina, especialmente,
“América Latina: indicacores de emplec y saldrio™. 1993

"

%j‘) escala internacional do gue os pobres do pais: a renda média da regido Nordeste. por exemplo, no valor
{: . de USS 396, é infenor & renda média eslimada para 0% pobres do mundo (US$ 500) Ct Renalo
‘L Baumann, "O Estado: salva-vidas na {ndia. garantia de bem-eslar na Bélgica ou motor de crescimento de
% Belindia?", in Planejamento e Polilicas Publicas, Brasilia. IPEAJIPLAN, 1993, n® 9, pp. 220-221 e Sonia
fj Maria Draibe, "Notas (desanimadas) sobre a pofitica social na Nova Republica”, in Ciéncias Sociais Hoje,
i‘"’!f Rio de Janeire, Anpccs, 1989 Para uma andlise comparaliva em lermos jalino-americanos, ver o
'. documento da Gepal, “El perlil de la pobreza en América Lalina a comienzo de fos afos 907, Sanliago,
b

|

22

et S

| A



queda do rendimento mensal médio: o trabalhador particular nao-
urbano ganhava 5,1 salarios minimos, em 1980, passando a ganhar
4,3 em 1990; os empregados de nivel superior foram os que mais
perderam (de 18,4 para 14 saldrios minimos). Nas areas urbanas, 0
numero de contribuintes caiu de 67,5%, em 1980, para 62,8%, em
1990. Esses numeros revelam que a crescente “informalidade” da
mao-de-obra ndo qualificada e semi-qualificada (percentagem de
empregados sem carteira profissional e ndo cobertos pela
seguridade social) esta intimamente ligada ao declinio do emprego
no setor industrial e a “terceirizagdo” no setor comercial e no de
servicos ndo-especializados; e o aumento do subemprego e a
maior participagdo das mulheres no total de forga de trabalho,
conforme se pode observar no quadro abaixo, séo fatos
reveladores de como a queda no rendimento da imensa maioria de
trabalhadores leva a entrada de trabalhadores nao-qualificados no
mercado de trabalho, como forma de se tentar evitar a queda da
renda familiar®.

Todos esses nameros, retratando a “divida social” subjacente
as crises de racionalidade e hegemonia acima mencionadas,
ilustram bem as dificuldades de um Estado que, na sua prética
decisoria, acaba negando recursos a execugdo de politicas
publicas a quem delas efetivamente necessita. Cada vez mais
saturado em suas fungtes e papeis formalmente disciplinados por
institutos juridicos concebidos em total descompasso com a
realidade do sistema produtivo, ou entdo ineficazes por carecerem
de leis regulamentares e de investimenios especificamente
destinados a viabilizar os “direitos sociais”, 0 Estado brasileiro se
tem revelado incompetente para dar conta dos novos e complexos
conflitos socio-econdbmicos — e, por consequéncia, para assegurar
as condi¢cdes minimas de equilibrio social no pais. Vitimado pelas
suas proprias contradicbes organizacionais, estigmatizado por
graus progressivos de ilegitimidade e atingido por uma profunda

® . Sonia Rocha, "Fubreza e governabilidade”, Brasifia, IPEA. 1984, mimeo, e "Pobreza no Brasil:
paramelros basicos e resullados empiricos”, in Pesquisa e Planejamento Economico, Brasilia, PEA;
PLAN. 1992, vol. 22, n? 3, pp 541-560. Ver, tambeém, Roberte Cavalcanti de Albuquerque, "Pobreza &
mobitidade social®, e Hamilton G, Tolosa e Sonia Focha, "Politlicas de combale & pobreza: experiéncias e
equivocos”, ambos in Pobreza e mobilidacde social. Joio Paulo dos Reis Vetioso org, S&0 Pauio, Nobet,
1993, e Jane Souto, "0 trago da desiguaidade social no Brasil”, Ric de Janeiro, IBGE. 1993
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crise fiscal, esse Estado se torna marcado pelo estigma da
“ingovernabilidade”, ao perder sua capacidade de tomar
oportunamente, em termos politicos, e de modo eficaz, em termos
técnicos, decisdes frente aos diferenies antagonismos sociais.

4 — Cultura profissional e estrutura organizacional:

o impacto da crise nas instituigoes judiciais

-

E nesse contexto que se deve analisar os desafios do
Judiciario, tanto do ponto de vista da adequacao da cultura tecnico-
profissional de seus magistrados a realidade social, econdmica e
politica do pais®, quanto do ponto de vista da efetividade de sua
estrutura organizacional. Em que medida estara a instituicdo, em
todos seus campos de especializacao, em suas instancias e em
suas entrancias, técnica e operacionalmente apta para lidar com o0s
conflitos de natureza coletiva comuns a cenarios como o acima
descrito?'’. Em face da explosdo de litigiosidade registrada nos
dltimos anos, com os segmentos menocs favorecidos aprendendo a
exigir judicialmente de um Estado falido a prestacdo de
determinados servigos basicos, e com 0s segmentos mais
favorecidos guestionando sistematicamente a constitucionalidade
das sucessivas tentativas dos governantes de elevar a carga

tributdria, com o objetivo de financiar esses servigos, o que o

Judiciario tem feito — e 0 que pode fazer — para desempenhar
com um minimo de eficacia suas fungdes de absorver tensdes e
dirimir conflitos? Diante da tendéncia de certos movimentos
comunitarios, sindicais, religiosos e corporativos de se apropriar
politica e discursivamente dos direitos humanos com o propésito de

" Para uma andlise historice e ledrica da adequago da cultura da magistralura a realidade socio-
econdmica, ver Lawrence Friedman, “Legal culture and the process ol social change”, in Law and Sociely
Review, voi. 19, 1969; e "On legal development’, in Rulgers Law Review, vol 24, 1969; e Louis Assier-
Andrieu, "Diversité culturelie. diversité juridique”, e Nikolaos Inizessilogiou, "Sysiéme juridique et cullure”,
ambos in Normes Juridiques et Regulation Sociale, F Chazel e J Commailie org, Paris. L G0 J., 1991,

" Esses desalios ndo sao "priviiegio” do Judiciario brasileiro; pelo contrario, como mostra a L Express, de
25 de agosto de 1994, eles também podem ser enconlrados na Europa @ mesmo na Adrica Ver, também,
Vincenzo Accaltalis, "Giudici e nuovi conflit”, in Crisi della giurisdizione e crisi della politica, 3. Mannuzzu
e F. Clemenli orgs., Milano, Cenlro Studi e Iniziative per la Rilorma della Stale, 1988
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utiliza-los como sindnimo de direitos das maiorias marginalizadas,
no plano judicial, devem os juizes continuar agindo como simples
exegetas de uma legislacdo contraditoria em grande parte
anacronica e carente de organicidade programatica? Ou podem
interpreta-la de modo praeter legem, adaptando-a as diferentes
circunstancias so6cio-econ6micas? Por fim, basta para a
magistratura uma formagao profissional normativista, apta a
valorizar basicamente os aspectos logico-formais do direito positivo,
ou ha necessidade de se complementa-la com uma formacgéo
menos dogmatica, a fim de que os juizes possam preencher, na
aplicacdo de normas abstratas a casos concretos, o hiato existente
entre a igualdade juridico-formal e as desigualdades sdocio-
econOmicas? Neste caso, o0s dois tipos de formacgédo sao
congruentes ou excludentes? Pondo-se a indagagdo em outros
termos: em que medida uma formacao menos dogmatica e mais
“realista” (na perspectiva, por exemplo, de uma “jurisprudéncia
sociolégica” nos moldes prevalecentes no universo da Common
Law) nao colide com a formagao normativista presente nos meios
forenses nacionais?

Para serem examinados de modo detathado, com base na
premissa de que o direito sempre inclui um conjunte de normas, um
conjunto de instituicdes e uma cultura”, esses desafios serdo vistos
em trés angulos analiticos: (a) o do paradigma juridico
prevalecente no pais; (b) o da estrutura organizacional do Judiciario
brasileiro; e (¢) o das transformacgdes do proprio direito positivo. As
hipoteses a serem aqui examinadas partem do postulado de que o
Judiciario brasileiro, nos moldes em que hoje se encontra
organizado, apresenta varios problemas funcionais, nao
conseguindo disciplinar os novos tipos de antagonismos oriundos
das contradigbes socio-econdmicas nem sabendo como lidar com a
emergéncia de comportamentos crescentemente desafiadores ou
confrontacionais aos diferentes cédigos e leis em vigor. Enrijecido,
em termos organizacionais, excessivamente formalista, em termos

" Cf. Lawrence Friedman, The Republic of choice. law authorit and culture. Cambridge, Harvard
University Press, 1990 Ver, também, Joel Grossman e Auslin Saral. "Political Culture and Judicial
Research”, in Washington Universit Law Qualerly. 1971, vol 169, pp 176-207; e Philip Selznick, Law,
Sociely and_Industrial Justice. New Brunswick. Transactiont Books. 1980
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procedimentais, e fortemente preso a uma matriz hermenéutica de
inspirag@o normativista, em termos culturais, a meu ver o Judiciario
ou lidera, ele proprio, um amplo processo de auto-reforma, ou serd
levado, inexoravelmente, a se submeter aos projetos reformistas
impostos pelo Executivo e/ou pelo Legislative, quase todos
tendendo a reduzir suas competéncias funcionais e a submeté-lo a
algum tipo de controle externo

4.1 — O paradigma normativista

Concebido a imagem de uma matriz disciplinar, um paradigma
implica uma teoria bésica, uma tradigdo cientifica e algumas
aplicagbes exemplares, que s&o aceitas pelos cientistas ao ponto
de suspenderem o esforco critico de discussdo de seus
pressupostos e de suas possiveis alternativas substitutivas®.
Expressando uma visdo de mundo articulada sob a forma de
explicacdes cientificas, os paradigmas determinam os problemas
investigados, os dados considerados pertinentes, as técnicas de
investigaco a serem utilizadas e os tipos de solugdo admitidos:
eles impedem, assim, as discussdes interminaveis em tomo de
problemas improdutivos e insolliveis, motivo pelo qual acabam
estabelecendo o sentido e o limite das atividades cientificas. Deste
modo, o interesse da ciéncia volta-se quase exclusivamente para
uma extensdo do ambito de aplicacdo de um determinado
paradigma a questdes por ele originariamente nio tematizadas. No
limite, pois, os cientistas tornar-se-iam indiferentes, quer no que se
refere ao probiema dos principios tedricos quer no que se refere ao
conteddo material das proposicbes que submetem a sua
consideragao.

Por isso, no momento em que os paradigmas sdo aceitos
unanimemente pelos cientistas, o trabalho intelectual se torna
limitado a resolugdo dos problemas e a eliminacdo das

" Gf. Thomas Kuhn, The struclure of scientific revolutions. Chicago. University of Chicago Press, 1970
Séo fundamentals, para a aplicagio da leoria dos paradigmas ao ambito das ciéncias seciais, de um
modo geral. e da ciéncia do Direilo, de modo especifico, os lexlos de Boavenlura Sanlos, “Da sociologia
da ciéncia a politica cienlilica”, in Biblos. Coimbra, Universidade de Coimbra, 1977, vol. LIV, e "Oracéo
de sapiéncia: um discurso sobre as ciéncias”, Coimbra, Universidacle de Coimbra, 1986,
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incongruéncias em conformidade com o0s esquemas conceituais
tedricos e metodoldgicos universalmente aceitos. Nesta linha de
raciocinio, a ciéncia progride quando os cientistas sdo treinados
numa tradigdo inteleciual comum, utilizando-a para resolver os
problemas que ela prépria suscita. Uma ciéncia "madura” é fruto de
uma sucessao de tradigbes, cada qual com sua propria teoria e
seus proprios meétodos de pesquisa, cada qual guiando uma
comunidade de cientistas durante certo periodo de tempo. As
teorias cientificas apresentam-se, assim, como um conjunto
estratificado cujos elementos vaoc sendo incorporados ao todo em
momentos diversos. 1sso e possivel na medida em que existe um
compromisso dos cientistas com a comunidade cientifica a que
pertencem e com os moldes aceitos de sua disciplina. Nesse
sentido, do mesmo modo como um paradigma € uma crenga
partilhada pelos membros de uma comunidade cientifica, uma
comunidade cientifica € um conjunto de homens reunidos em torno
de um paradigma. Consequentemente, a autoridade de uma
proposi¢ao cientifica passa a fundamentar-se, na realidade, em sua
capacidade d= gerar consenso no ambito de uma dada
comunidade. Tal consenso, por sua vez, ndo depende de que as
proposi¢cbes cientificas proporcionem uma Vvisao indiscutivel da
contextura intima do real, mas, isto sim, de que sua elaboragao
tenha sido orientada por critérios de demarcacao prevalecentes no
ambito dessa comunidade. Em suma: um determinado raciocinio ou
argumento nao é considerado como “cientifico” por ser resultante
da aplicacéo global de um método qualquer, porém por ser produto
da aplicacao de modelos e enfoques consensualmente aceitos.

O paradigma juridico prevalecente entre nés, como é sabido,
tem uma matriz *hobbesiana”, na medida em que, ao instituir a lei
como uma iecnica disciplinar exclusiva das rela¢gbes sociais,
concebe o direito como um instrumento de cessacgao da guerra
subjacente ao “Estado da natureza” e de afirmacao da paz civil
tipica do “Estado de Direito”, de feicdo liberal-classica. O que
importa, aqui, ndo € a cooperagdo, mas a protecdo, O
reconhecimentd e a institucionalizag@o da liberdade negativa, por
meio de normas com carater geral e abstrato editadas pelo Estado
com base num modelo tecnico-racional. Entre os corolarios deste
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axioma destacam-se os principios da legalidade, especialmente no
campo penal, fiscal e administrativo, e do primado da lei, no ambito
do poder, da economia e da politica. Nesse sentido, o Estado € a
fonte central de todo o direito; este, enquanto técnica de
organizacio da vida social, ndo é um fim em si, mas um simples
meio; a lei é sua maior expressao, formando um sistema logico,
coerente e hierarquizado de normas; e estas, ao estabelecerem
uma relacgdo de imputagao entre atos ilicitos e sangdes, dao origem
a uma sucessdo de deveres juridicos — o elemento de toda ordem
normativa; esses deveres, por sua vez, nao tém qualquer
significado moral: como as idéias morais estdo acima de toda
experiéncia e como seu conteudo varia ao infinito, ao direito
positivo importa apenas o estabelecimento de sangbes como
conseqiiéncia do descumprimento das prescricdes normativas™, O
fato ilicito ndo &, em si, um faio necessariamente imoral ou
eticamente condenavel;, &, apenas e tdo-somenie, uma conduta
contraria aquela fixada pela norma.

Ao encarar o direito como um “sistema de normas”, o qual
confere sentido juridico aos fatos sociais a medida que estes séo
enguadrados no esquema normativo vigente, esta concepgdo
formalista tende a valorizar basicamente os aspectos tecnicos e
procedimentais das leis e dos coédigos. Ao privilegiar a
axiomatizagdo do material juridico, os métodos logico-dedutivos de
interpretacéo, o principio do non liquet, a intervencao continua do
legislador para regular corn precisao “sistematica” os casos novos
por ele anteriormente ndo previstos e as argumentagOes logicas
fundadas no principio da ndo-contradicao, tal concepgéo deixa de
lado os aspectos politicos e histéricos do fendmeno juridico, por

it3

A versdo mais complela e consistente desse paradigma é formulada por Kelsen, dele, ver
gspecialmente General Theory of Law and State. Cambiridge, Harvard Universily Press, 1949, e Teoria
Pura do Direito, Coimbra, Armménio Amado. 1874 Apresento esse paradigma de modo mais aprofundado
ne meu lexto Justica e Conflito, Sao Paulo, Edilora Revisla dos Tribunais, 1892, 2* edigo. Para uma
importante andlise histérico-socioldgica desse paradigma. ver Antdnio Hespanha. “Lei @ Justica: historia
e prospecliva de uma paradigma”. in Juslica e Liligiosidade, Lisboa, Calousle Gulbenkian, 1993
Segundo o aulor, "se submetermaos esle paradigma a um conlronlo hislorico, damo-nos canta de que ele
corresponde a uma estralégia paradoxal. Ao instituir a tei como lorma unica de controle social, ele ieva a
cabo, na verdade, ura enorme redugio da pandplia das lecnologias disciplinares disponivels noulras
épocas, mesmo que rac consideremos sendo aquelas que podem ser subsumidas ao conceito de
tecnologias juridicas. 1sso numa época em gue, como nunca. tem vindo a crescer o &mbilo de situagbes
a reguiar. E, para além disso, a forma legal constilui uma técnica de controle exigenle, requerendo a
verificagio de uma serie de condigbes sociais, culturais e juridicas "

28




considera-los empiricamente contingentes, de um lado destacando
o racional-juridico como universal e necessario, e, de outro,
reduzindo as condutas sociais as estruturas normativas. Gragas a
essa estratégia seletiva, expressa pelas calegorias normativas
forjadas pelo Estado liberal, (como as nogdes tradicionais de
contrato, legalidade, constitucionalidade, hierarquia das leis efc) e
operacionalizada pelo Judiciario nos casos de cenflito concreto,
esta concepgdo de direito atribui as regras juridicas a
responsabilidade de articular relagdes formalmente “igualitarias”
entre os “sujeitos de direito”, garantindo o valor da segurancga
juridica e, ao mesmo tempo, tornando t&o previsiveis quao
controlaveis os atos de autoridade emanados dos diferentes 6rgaos
decisorios do sistema legal. Em nome de uma concepcg@o legal-
racional de legitimidade, que despreza as determinacdes genetico-
politicas de suas categorias, preceitos e procedimentos, este
sistema & auto-limitado para resolver os conflitos juridicos a partir
de decisOes estritamente legais — o0 que faz com que a ordem
institucional seja encarada como uma estrutura formalmente
homogénea, exclusiva e disciplinadora do comportamento dos
cidadaos e do funcionamento do Estado.

4.2 — A estrutura organizacional do Judiciario

Do ponto de vista estrito da atividade judicial, o paradigma
normativista a concebe como simples “administracgo da lei” por
uma instituigao tida como “neutra”, “imparcial” e “objetiva”, ficando o
intérprete/aplicador convertido num mero técnico do direito positivo.
Como o que importa nao é a explicacdo, a compreensado e a
orientacao dos comportamentos juridicos, porém a tipificacado e
sistematizacado de situagbes normativas hipoteticas, ao agir de
modo “técnico”, isto é, sem preferéncias valorativas e imune as
paixdes politicas, o juiz ndo se limita a atuar tendo em vista apenas
a consecugao das garantias formais, da certeza juridica e do
império da lei, postulados fundamentais do modelo liberal-burgués
do Estado de Direito; ele também desempenha o papel de um

profissional “competente” na integracdo dos atores considerados
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‘disfuncionais” na vida social®. Sua neutralidade e sua
imparcialidade, conjugadas com uma hermenéutica positivista que
o obriga a interpretagdes restritivas e objetivas dos c¢odigos,
convertem-se em condicdo basica para a legitimagdo de uma
concepcao especifica de ordem e seguranca. Trata-se, pois, de
uma concepgdo passiva de instituigdo judicial, expressa pela
postura formal conferida a um magistrado enquadrado por uma
relacdo de dimensao exegética com a legislagdo em vigor e de
contato distanciado com os fatos, sobre os quais faz incidir estritos
juizes de constatacao, excluindo quase por completo os diferentes
matizes de carater historico, ideoldgico e sociologico qgue
particularizam © processo em julgamento. E, para assegurar tal
“exclusdo”, o Judicidrio conta com ftribunais superiores cujas
funcbes basicas sdo: (a) uniformizar as decisdtes dos tribunais
inferiores; (b) “calibrar” os critérios hermenéuticos; (c) preservar a
disciplina e o profissionalismo de todo o corpo de magistrados; e (d)
constituir-se numa especie de “Fecho Logico” de um sistema
juridico fechado, autdnomo, completo e autofundamentador.

Embora o Judiciario brasileiro esteja profundamente afetado e
condicionado por esse paradigma de carater normativista, muito
tempo antes de seu advento e de sua consolidagao o formalismo a
ele inerente ja era um dos principais tracos caracteristicos das
estruturas organizacionais desse poder. Desde seus primordios no
Brasil colonial, como uma instituicdo com feicdes inquisitorias
construida pelo Estado portugués a parlir das raizes culturais da
Contra-Reforma, aos dias de hoje, com seu intrincado sistema de
recursos  movimentando  papéis, serventuarios, cartorios,
advogados e magistrados sem conduzir objetivamente o0s
processos a uma solugdo definitiva num prazo de tempo
minimamente razoavel, o Judiciario brasileiro sempre foi
estruturado como um sistema de procedimentos escritos,

impessoais e altamente burocratizados. O que nele até hoje

prevalece, como influéncia tardia do ancestral procedimento
romano formal, € mais o0 apego ao processo e ao rito do que a
preocupacdo com as especificidades dos casos sub-judice; & mais

* Ver, nesse senlido, Maria Rosaria Ferrarese, L'instfuzione difficite: la magistralura tra prefessions e
sistemna politico, Ndpoles, E Scientificha ilaliana. 1984
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a aversdo a idéia de se desviar de qualquer procedimento rotineiro,
com seus jargdes obscuros e com expressoes latinas exigindo das
partes a contratacao de advogados para defender seus interesses e
atuar como tradutores da linguagem legal, do que o desejo de
pacificagdo do conflito de modo rapido, direto e légico, evitando que
sejam “desvirtuados” na dindmica processual pela manipulacéo
sistematica dos recursos judiciais.

Por isso mesmo, além de arcaicas, as engrenagens
burocratico-administrativas das instituicbes judiciais também se
revelam ineficientes e, 0 que é mais grave, prodigas. Isto porque,
se por um lado os fribunais costumam queixar-se da falta de
recursos materiais para funcionar bem, por outro muitas vezes
tendem a emprega-los — como tém reiteradamente noticiado os
orgaos de comunicagdo — de maneira perdularia, com a
construcdo de prédios luxuosos, superdimencionados e
superfaturados; a aquisicao de automoveis para ministros,
desembargadores e juizes de algada; aposentadorias com
vencimentos integrais e contagem de tempo de servigo a partir de
critérios absolutamente imorais etc. (exemplos extraidos de edi¢des
recenies da revista Veja e dos jornais O Globo, Folha de S. Paulo,
Jornal do Brasil, Gazeta Mercantil e o Estado de S.__Paulo,
destacando-se, nesse uitimo, a importante série de artigos da
Oliveiros Ferreira sobre “os fatores reais de poder”, cujo fio
condutor é a tese de que “ndo ha instituicdo que resista quando se
recolhe dentro de si e diz que nao responde a coisa alguma”). Entre
as inumeras consequéncias desta perversa simbiose entre
prodigalidade com verbas publicas, ineficiéncia administrativa e
anacronismo organizacional, trés merecem destaque: a) a
progressiva conversao dos cartorios de justica em Kafkianas
maquinas de fazer transcricbes, emitir certificados e expedir
notificacdes, levando o magistrado a transformar-se numa especie
de administrador de um escritrio burocratico e inepto, em vez de
poder exercer sua verdadeira fungao jurisdicional, b) a atuacéo
excessivamente formalista dos escaldbes superiores da
magistratura, especialmente no que se refere ao desempenho das
instncias inferiores, prendendo-se a minucias processuais e
desprezando problemas concreios de racionalidade substantiva; ¢)
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a conversao dos recursos judiciais num sistema quase automatico
e repleto de formalidades de discutivel utilidade, o que faz da
atividade-fim da magistratura um trabalho digno de Sisifo e reduz
as instancias superiores dos tribunais ao papel de simples juntas
adminisirativas de revisdo dos processos. Como resultado
inevitavel, o Judiciario acaba produzindo um nimero guase
insignificante de ideias novas, para o debale relativo a
modernizacao das instituictes, revelando-se sem iniciativa de criar
mecanismos de confinua auto-avaliagdo e mostrando-se hesitante
na adocdo de medidas destinadas a reformar radicalmente suas
estruturas organizacionais™.

Entre o paradigma normativista aqui apenas esbocado e as
estruturas organizacionais do Judiciario, ha, portanto, uma
interacdo sistémica. Como € possivel mudar de paradigma sem
uma alteracao paralela nas anacrbnicas engrenagens burocratico-
administrativas dos tribunais? De modo inverso, como é possivel
modernizar tais engrenagens sem, ac mesmo tempo, reformar-se
radicalmente a mentalidade da magistratura o que pressuple um
novo paradigma juridico? A verdade é que, de um ponto de vista
estritamente socioldgico, tanto o paradigma normativista quanto a
organizacgao judicial por ele influenciada ja tiveram sua epoca,; ou

" Ci. Alperlo Binder, Perspectivas sobre a Reforma do Processo Penal na América Latina, Buenos Aires,
USIS Informalion Program, 1993. Na introducio desse insliganie e respeilado ensaio, o autor faz uma
andlise objetiva e realisla das estruluras organizacionais do Judicidrio em todo o continenle latino-
americano, concluindo que a n&o-gerag@o de idéias novas, a falta de vonlade de mudar, o isolacionismo
judicial, a prodigalidade, a ineficiencia adminislrativa e ¢ anacronismo organizacional 18m levado este
Poder a se distanciar perigosamente de seu meio ambienle “Toda vez que um juiz ot um advogado é
solicitado & sugerir mudangas que eles proprios seriam capazes de adolar. ou que considerem
necessdric implementar, eles abordam apenas quesi@es superliciais, ou seja, alleram um limite de
tempo, eliminam uma ou oulra exigéncia; em geral, ndo alingem o amago da guesido. nem mesmo
dentro dos #imiles do sistema em vigor” (p 3). Dependendo do angulo de andlise que se adole, as
alteragdes no Cdodige de Processc Civil promovidas petas Leis n¥s 8 950, 8.951, 8.952 e B.953, todas
aprovadas pelo Congresso em 13 de dezembro de 1994, versando sobre recursos para o STJ e STF,
acbes de consignacdo em pagamenio, processo de corhecimenlo. processo cautelar e processo de
execugdo, parecem confirmar os argumentos de Blinder Seu polencial reformador e inovador € pegueno,
na medida em que essas mudangas, em vez de enxugar, racionalizar e modernizar uma estrutura
processual pesada e superada, limitaram-se a remendd-la. Pode-se, conludo. {azer uma leilura positiva
dessas mudangas, rnomo a efeluada pelo Minislro Séalvio de Figueiredo Teixewra {"A eletividade do
processo e a reforma processual”, in Revisla Forense, Rio de Janeiro, vot 325, pp. 109-116): nesse
sentido, como o peso ¢essa estrutura processual é 1o grande e as dificuldades para muda-la séc de tal
mania, qualquer alteraglio, por menor que seja, precisaria ser encarada como um significativo passo &
frenle. Para uma anélise semelhante mas vollada a realidade francesa, ver Jean Pierre Mounier, "Du
corps Judiciaire a la crise de la magistralure”, in Actes de la_Recherche en Sciences Sociales. Paris,
Ecole des Hautes Eludes en Sciences Sociales, 1986. n® 64
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seja eles se constituiram em resposta aos problemas e desafios
tipicos do Estado liberal e das sociedades estabilizadas, dotadas
de uma efetiva unidade cultural (no sentido durkheimiano da
expressdo) e, por conseguinte, de concepgles relativamente
depuradas de direito, justica e equidade. Nelas, o mercado
competitivo funciona como mecanismo de integragao, os contratos
sdo a forma institucional basica de formalizagao das relagbes
sociais, a producdo legislativa do Estado se expressa
essencialmente sob a forma de normas de conduta e, gragas a um
efetivo equilibrio dos poderes, o Judiciario pode agir como uma
instituicAo neutra, imparcial e acima de tudo reativa, ou seja,
apenas quando devidamente provocado, levado — como fertius
super partes — a dirimir litigios concretos entre partes claramente
definidas e com objetos muito bem delimitados (uma obrigacao
contratual, uma separacdo, um crime etc). No entanto, serdo esse
paradigma e essa organizacao judicial eficazes em sociedades
fracamente integradas, com enormes desniveis culturais,
estigmatizadas pelos mais diversos “dualismos estruturais” e
sujeitas a regimes de participagdo fortemente discriminativos?
Sociedades que nédo podem ser vistas, interpretadas ou explicadas
como uma simples soma de individuos, portanto regulavel como
uma soma de contratos?

4.3 — O novo perfil dos conflitos e as transformacgoes
do direito positivo

Essa indagacdo pode ser melhor compreendida a partir de um
exemplo concreto. Enire nds, o paradigma normativista encontra
um de seus marcos juridico-positivos de referéncia na codificagao
do Direito Civil, em 1916 — o texto que serve de base para o
advento de uma cultura técnico-profissional de carater
eminentemente privatista no ambito dos operadores do direito. O
gue importa, nesta perspectiva, é o “justo” objetivado pela clareza
conceitual e pela precisdo logica- das regras sobre contratos,
propriedade, sucessao e familia, pois este modelo pressupde que
cada um, atuando liviemente no seu proprio interesse, levaria todos
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a viver em pagz, afinal, cada individuo € um portador de vontade e
raz&o, capaz de julgar o que fazer. A soma de tais juizos conduz ao
bem-estar geral e a estabilidade social. No entanto, volto a repetir,
como esse paradigma pode servir a sociedades estigmatizadas por
profundas desigualdades sociais, setoriais e regionais, pela fraude
generalizada da boa-fé e pela resisténcia dos operadores do direito
em reconhecer que cada individuo € um feixe de relagbes sociais
que o precedem e o constituem em grande parte? Nessas
sociedades, como é o caso da brasileira, com seus precarios lagos
de identidade comunitaria, até que ponto e possivel continuar
separando-se o direito positivo conceitualmente encarado na
perspectiva de um sistema fechado, coerente, abstrato e universal
de todas as implicagbes politicas, econdmicas, sociais e culturais
inerentes ao seu real funcionamento? Essas questdes nhos
conduzem ao tendmeno das transformacgdes do direito positivo nos
dias de hoje, e, por extensao, das mudangas no perfil dos conflitos.

Posto diante do desafio de ter de oferecer respostas a
problemas novos e cada vez mais complexos, o Estado se vé
obrigado a editar sucessivas normas de conduta, normas de
organizagdo e normas pragmaticas que, intercruzando-se
continuamente, acabam produzindo inumeros micro-sistemas legais
e distintas cadeias normativas. Por causa dessa produgao
desordenada de normas, a concepgao do direito como um sistema
fechado, hierarquizado e axiomatizado, tipica do paradigma
normativista, vai sendo substituida por uma ordem juridica
organizada sob a forma de ‘redes”, dadas as multiplas cadeias
normativas com suas inter-relagbes brasileiras aptas a capturar,
pragmaticamente, a complexidade da realidade sdcio-econdmica.
Enguanto a concepcdo de sistema juridico do paradigma
normativista faz da completude, da coeréncia formal e da logicidade
interna corolarios basicos da ordem legal, o sistema normativo sob
a forma “redes” se destaca pela multiplicidade de suas regras, pela
variabilidade de suas fontes e pela provisoridade de suas estrufuras
normativas, que Ssao quase sempre parciais, mutaveis e
contingencias. Resultante do acirramento das contradi¢cbes sociais,
gue nao podem ser tratados de modo eficaz pelas matizes
normativas genéricas de estandardizacdo da vida social, exigindo
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do Estado respostas diferenciadas e tomadas em ritmos cada vez
‘mais rapidos, esse sistema normativo vai  crescendo
desordenadamente a partir de uma intrincada pluralidade de
pretensdes materiais, 0 que acaba esvaziando a propria funcéo de
suas regras. Num sistema juridico repleto de “leis de circunstancia”
e “requlamentos de necessidade” condicionado por conjunturas
especificas e transitérias e por contextos heterogéneos, a
generalidade da lei deixa de corresponder a uma equivaléncia das
situagdes factuais a serem reguladas e a velocidade na produgéo
normativa leva o Legislativo, Executivo e o Judiciario, como ja foi
ditc anteriormente, a perder a dimensdo exata da importancia
juridica das regras que editam, dos comportamentos que regulam e
dos casos gue julgam, respectivamente.

Condicionado por principios conflitantes, os da legalidade e do
primado da lei (tipicos do Estado liberal) e o da eficiéncia das
politicas publicas nos campos social e econdmico (tipico do Estado-
Providéncia), o Executivo passa a agir de modo paradoxal gerando,
em nome da estabilizacdo monetaria e do combate & inflagao
econdmica, uma corrosiva “inflagao juridica”. Esse tipo de inflagé@o
se traduz pelo crescimento desenfreado do numero de normas,
codigos e leis. de tal modo que a excessiva acumulacio desses
textos legais torna praticamente impossivel sua aplicagao de modo
logicamente coerente e sistematicamente congruente, ocasionando,
por consequéncia, a “desvalorizacao” progressiva do direito positivo
e o0 impedindo de exercer satisfatoriamente suas fungdes
controladoras e reguladoras. Tal processo, em outras palavras, leva
a propria anulagdo do sistema juridico, uma vez que, quando 0s
direitos se multiplicam, multiplicam-se na mesma proporcédo as
obrigagOes; e estas, ao multiplicarem os creditos, multiplicam
igualmente os devedores, num circulo vicioso cuja continuidade
culminaria na absurda situagdo de existirem apenas devedores —
todos, evidentemente, sem direito algum. “No limite da extensao do
direito”, como afirma um arguto observador desse fendmeno,
‘anuncia-se um regime de deveres legais sem gue haja qualquer
lugar para um direito (...); a inflagdo do direito traz em si a sua
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propria morte”’. Esse potencial corrosivo da inflagdo juridica €
agravado pelas drasticas mudangas ocorridas no perfil dos
conflitos.

Longe de se reduzirem exclusivamente a meras controvérsias
interindividuais com um objeto bem definido, uma parte expressiva
dos conflitos hoje identificaveis na sociedade brasileira tem feigbes
marcadamente coletivas e classistas. Isto decorre, entre outros
motivos, da organizagdo de cerlos setores da sociedade civil,
especialmente a partir da década de 70, quando alguns grupos
explorados (economicamente) e oprimidos (social e culturalmente)
comegam a alargar um espacgo publico paralelo (e clandestino) em
relagdo ao espago politico tradicional e formal™. Essa € a década
em gue se comegam a sentir com nitidez os efeitos da
industrializacdo via substituicdo de importacbes estimulada pelo
Estado, como a aceleragdo do processo migratdrio, a
metropolizacdo da pobreza, o agravamento da miséria nas areas
rurais, a ruptura dos valores culturais tradicionais, maior
agressividade de comportamento, novos modos de inser¢édo socio-
politica e o acirramento das disputas pelos recursos
governamentais. Alguns movimentos comunitarios, religiosos e
corporativos foram especialmente constituidos, nesse periodo, para
reivindicar beneficios sociais coletivamente fruiveis, nos campos da
sallde, moradia, educagdo, transporie etc. Nesies casos,

" C I Frangois Ewald. Foucaull, a norma e o direilp, Lisboa, Vega, 1993, pp. 186-191. Diante desse
risco, a tendéncia des juristas e operaderes com lormagdo normativisla € enfalizar a ma qualidade
técnica da produg@o normativa e denunciar o “"arbitrio” subjacenie ao “intervencionismo” do Eslado,
fazendo prevalecer sua visdo-de-mundo liberal classica sobre uma andlise mais isenla, axiologicamente,
das transformagdes socials, econdmicas, politica e cullurais dos dias de hoje Como afirma Hespanha,
ao analisar essa questao, eles a invertem: comegam por lransiormar a lei no modo unico de revelagao do
direito; depois, assimilam todas as condulas nfo conforme 2 lei ern condutas antijuridicas; finalmente,
concluem que as dificuldades enirentadas peio sistema normalivo vigente s&o os sinais da desagregacio
do direito — porlanto, da propria ordem social. *Mais produtivo seria estudar, sem preconceitos ¢ sem
milos, quais as aluais fungdes, imites e tecnologias disciplinares vicarianles da legalidade, ganhando
consciénela do pluralismo normalivo e tragande, a parlir dai, uma estratégia de desenvolvimento da
ordem juridica em que & lei ndo coubessem sendo as fungdes a que ela hoje pode eficazmente dar
realizagao” “"Lel e Jusliga: a prospectiva de um paradigma”. op cit p 23

® Ver, nesse senlido, Vera da Silva Telles, *"Movimentos sociais: reflexGes scbre a experiéncia dos anos
70" Eduardo Vicla e Scott Mainwaring. "Novos movimentos sociais: cullura paolitica e democracia”; e
Pauto Krischke, "Movimentos sociais e {ransicac politica: conlribuigbes da democracia de base", todos
incluidos na colelanea organizada por P Krischke e |. Scheren-Wasren, Uma revolugéo no cotidianc. Sao
Paulo, Brasiliense, 1988; llse Scheren-Warren, Redes de Movimenios Sociais, S&o Paulo, Loyola, 1993;
e José Reinaldo de Lima Lopes, Justica, identidade e Liberdade. Sao Paulo. mirmeo, 1994
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evideniemente a solugdo natural ndo é um ato de adjudicagdo
(tipico do Judiciario), mas a implementacao de politicas ptblicas.
Trata-se de uma solugédo que exige nao so o reconhecimento de um
direito subjetivo e de um dar/eniregar ou obrigar a dar/entregar
alguma coisa ou alguma quantia de dinheiro, mas um fazer ou
prover um servico publico continuo, ininterrupto e impessoal.
Servigos publicos requerem meios, isto €, receitas para seu custeio
e competéncia ou poder para sua efelividade (desapropriagéo,
policiamento, fiscalizac@o etc.). Como esses meios sao escassos,
dada a crise fiscal do Estado, esses movimentos comunitarios,
religiosos e corporativos encontraram no Judiciario um canal
institucional para o encaminhamento de suas reivindicagoes,
procurando criar impasses que obrigassem a negociagéo. Agindo
desse modo, eles ndo s6 puseram em questdo o dogmatismo do
paradigma juridico prevalecente e os procedimentos tradicionais
das instituicbes judiciarias, mediante a instrumentalizacéo politica
das agdes e recursos previstos pelo Coédigo de Processo Civil, com
vistas & conquista de direitos concebidos numa perspectiva muito
mais material do que formal, como também acabaram contribuindo
para o alargamento dos mecanismos judiciais de ag@o coletiva
(caso da acéo civil publica criada pela Lei n® 7.347/85), amplamente
utilizados por grupos organizados na defesa de interesses difusos,
classistas e corporativos.

5 — Os dilemas do Judiciario e o isolamento da instituigao

Diante da generalizagdo dos conflitos coletivos e das
estratégias de instrumentalizacao do Direito Processual Civil e, por
vezes, do Direito Processual Penal, como o deliberado proposito de
gerar impasses no Ambito das instituicdes judiciais para obrigar o
Executivo a negociar, acentua-se progressivamente o fosso entre o
sistema juridico e os diferentes interesses sociais e econdmicos em
confronto, o que exponencia as enormes dificuldades enfrentadas
pelos tribunais, por causa da influéncia do paradigma normativista
na cultura técnico-profissional da magistratura, para se adaptar aos
novos tempos. Isso vai gerar, entre tantas outras, duas
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conseqiiéncias dignas de nota: a ja& mencionada deterioracio da
imagem do Judiciario e o0 empenho do Executivo de, em nome da
manutencdo da ordem responder com rapidez (¢ de modo
pragmatico) aos desafios provocados pelos movimenios sociais.
Neutralizando em parte alguns conflitos coletivos (sem, contudo,
resolvé-los efetivamente a partir de suas causas estruturais), essas
respostas levaram o Execulivo a apropriar-se de modo crescente,
ainda que de modo nao politicamente deliberado, das areas de
competéncia do Judiciario.

Nao ¢ dificil entender como 1sto ocorreu; afinal, enquanto o
Executivo tem a discricionariedade para agir deliberando scbre o
problema em si, visto em sua dimensao global e substantiva, o
Judiciario, por causa das normas processuais que impdem as
assim chamadas “condi¢cdes da agao” (a possibilidade juridica do
pedido, o interesse para agir e a legilimidade ad causam), tende a
iratd-lo de maneira fragmentaria, conforme as reivindicagdes das
partes interessadas em acdes especificas, decidindo cada uma
delas como se fossem questbes isoladas entre si. Valendo-se de
uma legislacéo dispositiva editada pragmaticamente sob a forma de
resolucdes, portarias, decretos, pareceres normativos e instrugdes
técnicas e antecipando-se as  decisOes judiciais mediante
concessoes feitas as partes beligerantes para chegar a solugtes
negociadas, com o objetivo de abreviar a cessacao dos conflitos, o
Executivo vai, como ja vimos, abrindo caminho para a
diversificagao interna das formas juridicas e das estruturas
institucionais em que elas operam, enitreabrindo o carater
assimeétrico, heterogéneo e fragmentario dos padrdes de controle e
direcado inerentes ao funcionamento da sociedade. E quanto mais
age nesta linha, mais conduz o Judiciario a um angustiante dilema:
ao aplicar normas abstratas e gerais aos casos concretos, 0s juizes
n&o podem contrariar o espirito e o sentido de um sistema legal
crescentemente ineficaz — o que limita sua fungé@o adjudicante
num contexto social contraditorio e explosivo; todavia, por
carecerem de liberdade criativa e de flexibilidade interpretativa,
também nao dispbdem de condigbes institucionais para modernizar
codigos esclerosados, motivo pelo qual muitas vezes véem
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descumpridas suas sentencas e véem alimentada a imagem de que
tratam ricos e pobres de maneira diferenciada.

No entanto, até que ponto a magistratura brasileira tem
realmente consciéncia do alcance desse dilema e de suas
inimeras  implicagbes  sociais, econdmicas, politicas e
institucionais? A importante pesquisa do ldesp (*A crise do
Judiciario vista pelos juizes”) € a contribuicdo mais recente, mais
completa e mais valiosa para o esclarecimento desta indagagéo”.
Baseada em entrevistas feitas com 529 membros da Justiga
Estatual e 41 da Justica Federal, distribuidas em cinco expressivos
estados da federagdo — Rio Grande do Sul, Parana, Sao Paulo,
Goias e Pernambuco — de maneira rigorosamente proporcional ao
total de magistrados em cada estado e a sua distribuigdo em
instancias e entrancias (tabela n® 1), procurando cobrir dessa
maneira a diversidade regional do pails e as supostas
singularidades no corpo funcional do Poder Judiciario, essa
pesquisa empirica teve por objetivo ouvir e avaliar a opiniao dos

* Financiada pela Ford Foundation e pela Fapesp, essa pesquisa {oi coordenada pela Prof® Maria Teresa
Sadek. Em seu primeiro relatério ela afirma que uma das dificuldades enlreniadas por sua equipe loi a
resisténcia da magistratura em receber os enlrevisiadores. "0 jufz sofre um processo de socializaga@o
interna corporis que o coloca em uma posigio de inquiridor e ndo de enirevistado, de julgador e nao de
alguém a ser avaliado, de alguém que decide face aos outros. que tem respostas nos codigos(...}. Muitos
magisirados 1&m dovidas sobre a conveniéncia de se exporem ao debale publico, ainda gue seja sob a
forma impessoal de resposias a um quesliondrio cujos resultados serBo apresentados sob a forma
objetiva de quadros estatislicos A resisléncia em aceilar responder ao questionario apareceu de varias
formas: da recusa pura e simples até a apreensfic do material, com severas repreensies aos
antrevistadores; pedidos de permissfo & corregedoria; solicitagdo de carlas de apresentagdo; lemor de
uma possivel identificagao”, Diliculdades semethantes foram enfrentadas pela equipe de Centro Luiz
Freire, por ocasi@io da realizag@o da pesquisa "Judicidric e Cidadania”. destacando-se, em seu relaldrio
final, a seguinte afirmacgdoe: "0 fato de se trabalhar no “Judiciario” parece conferir aos cidaddos uma
"autoridade” a qual esles mesmos se designam; do simples tunciongrio da #mpeza ao do mais allo
escaldo, observa-se a distancia e dominaclc que estes deixam lransparecer, com comporlamentos
hoslilizanles {com suas excecdes). com posluras formais para se ler acesso 205 Processos e as
pessoas” (p. 17). Esta observag@o alimenia a suspeigio da equipe do ldesp, de que a lacuna de
trabalthos sobre o Judicidric decorre do deliberado isalacionismo de seus inlegrantes. “Os estudiosos do
Judicidrio, além de possuirem perspecliva mullidiscipiinar, vivern abundanles lensbes Inlernas,
resuliantes da falta de consenso sobre seu trabalho" Além disso, a legilimidade e as credencials dos
pestuisadores "sdo unlocadas em quesi@o®, pois "sdo obrigades a trabalhar com o conceito de
legalidade, reinterpretando nogdes tipicas e reservadas ao saber juridico; lalando sobre o mundo das leis
e do direilo sem ser um jurisla”, esses pesquisadores "criam um espaco de interconexdo enlre dreas, no
qual juristas e cientistas sociais senlem-se pouco conlortaveis” Cf. Maria Teresa Sadek e Rogério B.
Asantes, op. cit, p. 36. Para uma andlise da imagem que a magistratura tem de si propria e do impacto
riela causado por sua lendéncia ao “isolacionismo social” ver Roger Berkowilz, “The Judge as Tragic
Hero: an arendtian crilique of judiging”, in The Graduate Review, Berkeley, University of California, 1994,
pp 34-52.
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juizes em trés areas tematicas fundamentais: a institucional, a
estrutural e a procedimental.

Tabela n® 01
Dislribuigio dos juizes da Justiga Comum e dos entrevistados enlre os cinco Eslados
{nimeros absolulos)

Estados Juizes {*) Entrevistados
Séo Paulo 1590 297
Rio Grande do Sul 387 25
Parand 318 48
Pe{r?ambuco 308 75
Goias 170 36

Fonte: ldesp, 1993.
(*) Banco Nacional de Dados do Poder Judicidrio, 1992.

Na primeira das areas tematicas, a institucional, as conclustes
sdo surpreendentes. A comecar pelo fato de que apenas 22,5% dos
entrevistados admitiram a crise do Judiciario (54,4% deles
concordaram, “em termos”, que esse Poder passa por dificuldades).
Na autopercepgao dessas dificuldades, a responsabilidade jamais é
relacionada a problemas internos da instituicao nem, muito menos,
assumida plenamente pelos magistrados; ao contrario, formando
uma corporacgdo fechada, coesa e homogénea, que se destaca pela
pouca sensibilidade as mudancas dos valores socials e por sua
aversao ao debate publico, eles tendem a imputar tais dificuldades
aos demais poderes e corporagdes de operadores do direito, sobre
0s quais teriam baixo poder de controle. Como se constata nas
tabelas abaixo, 45,3% dos juizes afirmaram gue o Congresso tem
“interesse” em enfatizar a existéncia dessa crise; 48,2% disseram
que o Executivo tem “interesse” em fazer com que a Justiga seja
lenta; 53,5% atribuiram as partes “interesse” na vagareza dos
tribunais; 58,4% manifestaram a opinido de que os advogados {ém
“interesse” nessa morosidade, 43,7% e 40,7% culparam,
respectivamente, 0s o6rgaos de seguranga publica e os cariorios
pela lentiddo das atividades jurisdicionais. Na area tematica
estrutural, a pesquisa identificou os diferentes obstaculos —
administrativos, financeiros, juridicos etc. — apontados pela
magistratura ao eficiente funcionamento do Judiciario e a sua
modernizacao institucional (tabela n® 2) enfatizando a falta de
recursos materiais, o anacronismo da legislacdo, 0 excesso de
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formalidades processuais e o despreparo dos advogados;
inversamente, aparecem como itens menos problematicos a
“insuficiéncia na formacao profissional do juiz” e a ‘“curta
permanéncia dos juizes nas comarcas”, ou seja, falores sob
controle direto da instituicao.

Tabelan® 2
Obstaculos ac bom funcionamento do Judiciario
{em porcentagem)

Fatores Importéncia(*)
Falta de recursos materiais 85,6
‘Excesso de formalidades nos procedimentos judiciais 82,3
Ndmera insuficiente de juizes 81,1
Numero insuficiente de varas 76,3
Legislagéo ulirapassada 67,4
Elevado nimero de litigios 66,5
DCespreparo dos advogados {causas mal proposlas elc ) 64,0
Grande numero de processos irelevantes 58,3
Juizes sobrecarregados com larefas que poderiam ser delegadas 59,1
Instabifidade do quadro legal 53,2
Insuficiéncia na formagéo profissional do juiz 38,8
Extensdo das comarcas 26,8
Curta permanéncia dos juizes nas comarcas 25.3

Fonte: Idesp, 1993.

(") Soma das respostas “extremamente importante” e "muilo importante”

Texio da pergunta: Na insténcia em que o Sr.{a) alual gual a imporiancia dos seguintes fatores
como obstaculos ao funcionamento adequado do Judiciario?

Diante desse diagnéstico, o receituario para os diferentes
problemas estruturais que vém impedindo o bom funcionamento do
Judiciario, como se pode verificar na proxima tabela (n? 3), é de
natureza basicamente financeira, mediante a reivindicagdao de mais
recursos orcamentarios para a contratagao de novos juizes, para a
criagdo de novas varas, para a expansao dos juizados especiais de
pequenas causas, para a criacdo da Justiga Municipal, para a
ampliacéo do numero de serventuarios, para a informatizagao dos
servicos etc; e, também, de carater eminentemente legislativo, por
intermedio da eliminacao das formalidades processuais, extingao
dos “processos irrelevantes” e modernizacdo dos texios legais —
além da reciclagem de advogados “despreparados” (mais uma vez,
portanto, fatores fora do controle direto da magistratura).
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Tahela n® 3
Como agilizar o Judicidrio
(em porcentagem)

Propostas Imporiancia(*}
informalizagao dos servigos judicidrios 93,2
ARedugdo das formalidades processuais 50.2
Juizados Especials de Pequenas Causas 83.5
Simpiificag@o no julgarmento dos recursos 73,9
Recurso mais frequente & conciliago prévia exirajudicial entre as parles 69,1
Limitagdo do numero de recursos as inslancias superiores por processo 67,5
Reforgo da figura do érbitro, escolhido pelas partes, para julgar questdes 36,0
trabathistas 26,8
Implementagdo da Juslica Agrdria prevista na Conslituigao de 1988 13,8
Implementagdo da Justiga de Paz 8,9
Criacéo da Justica Municipal

Fonte: ldesp, 1993,
(*) Soma das respostas “extremamente importante” e “muito importanie"

Texto da pergunta: Como o Sr.(a) avalia as seguintes proposlas para agilizar o funcionamentoe do
Judiciario?

Quanto aos problemas especificos da 4rea tematica
procedimental, que se intercruzam com os demais ja mencionados,
a tendéncia da magistratura é de deslacar a incompeténcia, a ma
vontade e as resisténcias corporativas dos demais operadores do
direito (tabela n® 4) e de atribuir a responsabilidade pela
modernizagao das leis processuais ao Congresso; ou seja, a um
poder soberano, autbnomo e independente cuja fungao precipua é,
justamente, a producéo legislativa. Aparentemente sensata, pois o
Judiciario brasileiro se auto-apresenta como uma instituicdo
‘passiva’, limitando-se a aplicar as leis, enquanto o Legislativo é
uma instituigéo “ativa”, isto ¢, dotada de competéncia de iniciativa
para cria-las, essa postura encerra, no entanto, uma contradigao®.
Afinal, se grande parte da crise do Judiciario é fruto de uma

* "Mais uma vez & notavel”, afirma a coordenadora de pesquisa do ldesp, “come os juizes niio atribuem a
st proprios um grande peso pelas deliciéncias na aplicagdo da justica. Ao contririo, 60% dos
entrevistados afirmaram que a lentidio dos juizes & um fator pouco importante na explicacio da
morosidade do Judiciario”. CI Maria Teresa Sadek, relaidrio de pesquisa, op. cil, p. 8 Ela também
chama alengao para oulro aspecto imporanie: a versio da magisiratura & ampliagio das atribuigdes do
Ministério Publico, pela Constiluicao de 88, alargando suas alividades exirajudiciais e lhe concedendo
poderes ineditos em maléria de inquérilo civil, promogic de inleresses sociais e controle da
administracdo publica "Como o Judicidrio s6 se manilesta quando provocado, o Minislério Puoblico
consagrou-se como um dos Orgldos mais imporlantes no senlido de ativd-lo Dessa forma, pode-se
sustentar gue o Ministério Publico passou a competir direlamente com o Judicidric na representacio
pubiica sobre as instituigbes que personificam a justica. O fraco apoio manifestado pelos juizes ao
aumento do poder do Ministério Publico (37,2%) pode revetar um espirito corporativo, um mal-estar eom
o forlalecimenlo de uma inslituigdo que passou a dispular com o Judicidrio as tarefas de prolecdo e
garantia dos direilos e interesses individuais e coletivos” {p 12)
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engrenagem processual ultrapassada, que nao viabiliza as
sentengas justas e posterga as sentengas necessarias, por que
investir mais recursos materiais numa estrutura judicial fortemente
comprometida por esse anacronismo? N&o seria mais logico
promover a reforma processual antes de se ampliar o orgamento do
Judiciario? Seria sensato aumentar o nUmero de juizes, varas e
serventuarios para gastar (como a prépria magistratura reconhece,
segundo a pesquisa do ldesp) com formalidades excessivas,
recursos desnecessarios, litigios irrelevantes e julgamentos
ineficientes? “Por que” — indaga um respeitado sociologo do direito
— “0s juizes ndo fizeram este ajuste do direito processual ha mais
tempo, tdo consensual e ébvio que €7 Por que deixaram a crise
chegar ao extremo de a sociedade clamar por um controle externo
dos magistrados? Colocar a culpa nos outros poderes néo € a
resposta sincera. Por que os tribunais ndo simplificam logo os
procedimentos gue n&oc necessitam de lei nem de revisao
constitucional "%

Tabhela n® 4
Causas da morosidade da Juslica
(em porcentagem)

Fatores Impertancial*)
Alto nimero de recursos 732
Interesse dos advogados 58,4
Lentiddo dos Tribur ais de Jusli¢a 491
interesse do Poder Executivo 48,2
Comportamento da policia/delegacia 437
Comportamento dos cartorios 40,7
Morosidade dos juizes 35,6
intervencdo excessiva da promotoria 17,9

Fonte: Idesp, 1993.

(*) Soma das respostas “extremamente importante” e “muito importante”

Texto da pergunta: Que peso o Sr.(a) atribui aos seguintes fatores como causa da
morosidade da Justiga?

* Cf. Joaquim Falciio, professor da UFRJ e um dos pioneiros, enlre nds, na promogao de pesquisas
empiricas no ambito do ensino juridico e do préprio Judiciario. Suas observagbes foram leitas no
seminario “Poder Judiciario e Gidadania", palrocinade pela OAB e pela Universidade Federal do Espirilo
Sanlo e realizado em Vitoria, em 21 de novembro de 1992, do gual também participaram o minislio
Sepuiveda Perlence, do Supremo Tribunai Federal, o prolessor Sérgio Bermudes e eu Quanlo &
proposta de adogdo de controle exlerno sobre o Judicidrio. mencionada em sua critica, a pesquisa do
idesp revela que ela & recusada por esmagadora maloria (86,5%) da magistraiura
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6 — O futuro das institui¢oées judiciais, entre a globalizacao
econdmica e os direitos sociais

Ut N T Y S e e

| Embora condigdo necessaria, a auto-iniciativa para a
simplificagcdo dos procedimentos nao &, evidentemente, condicdo
suficiente para permitir ao Judicidrio recuperar sua imagem perante
a populagdo, neutralizar a idéia de sua “descartabilidade” presente
em varios selores da sociedade e exercer suas fungdes bdsicas
com maior rapidez, objetividade e eficiéncia. A superacdo de seus
desafios é condicionada, atualmente, por dois movimentos opostos
e contraditérios no ambito das instituicCes e da economia: um
movimento de natureza centrifuga, decorrente de um processo de
globalizagdo econdmica que, com seus novos centros de produgéo
normativa e seus mecanismos auto-regulatérios, vem erodindo
alguns dos principios basicos forjados pelo Estado liberal (como o
monismo juridico e a soberania nacional); e um movimento de
carater centripeto, resultante das pressdes, demandas e lutas
protagonizadas por setores sociais desfavorecidos em favor de
programas governamentais implementados por um Estado “forte™,
ou seja, capaz de promover transferéncias de renda, por meio do
direito tributario, com a finalidade tanto de impor um efetivo
equilibrio soécio-econdmico quanto de assegurar padroes minimos
de igualdade social, condig@o sine qua para o restabelecimento de
um sentido de identidade coletiva, para a reintegracéo de um tecido
social esgargado e para a plenitude de um regime democratico.
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* Como lembra Lidia Goldenstein, citando Stephan Hagyard e Chung -In Moon, “a distingao entre
Estados fortes e fracos ndo pode ser confundida com dilerengas entre lipe de regime; Estados
democraticos exibem graus varidveis de aulonomia, enguanto regimes autoritarios podem ser penelrados
por classes sociais dominantes, em fraces em sua habifidade para implementar politicas; um Estado
pode ser considerado forle na medida em que as eliles decisdrias séo capazes de se isolar
organizacicnalmente de pressdes da sociedade, conlrolando canais de representagio de inleresses e
definindo aulonomamente tarelas nacionais A forga do Eslado pode ser medida pela capacidade de
extrair recursos e impiementar polilicas que mudem o comporlamenlo dos alores privados e que podem,
em Ullima instancia, levar a mudangas na propria estrutura sociai” CI Repensando a depedéncia, Sao
Paulo, Paz e Terra, 1994, p. 158. Ver, também, José Luis Fiori. Reforma ou sucala: o dilema eslratégico
do selor piiblico brasileiro, Sao Paulo, Fundap, 1991, p. 13
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6.1. — O carater centrifugador da globalizagcao econdémica

O primeiro movimento tem sido alimentado por cinco fatores
que muitos juristas e operadores do direito, por causa de sua
formacdo rigidamente normativista, nao costumam associa-lo a
crise do Estado (e, por extensdo, a crise de uma de suas principais
instituicbes, ou seja, do proprio Judicidrio). S&o eles: (a) o colapso
do sistema financeiro mundial, ocorrido entre 1971 e 1973, com a
erosao do délar como moeda reserva internacional estavel; (b) os
choques do petrdleo das décadas de 1973 e 1979, que mudaram o
custo relativo da energia, levando os agentes produtivos a
desenvolver fontes alternativas para ela; (c) as reagbes defensivas
das grandes empresas a estagnagéo da produgéo de bens e a alta
inflacdo de pregos, desenvolvendo um intrincado conjunto de
processos de trabalho, fabricagdo de bens e padrdes de consumo;
(d) a explosdo de novos instrumentos e mercados financeiros
associada a formulacdo de sistemas altamente solicitados de
coordenacdo em escala global, propiciando a flexibilizagao
geografica da produgéo industrial e da prestagao de servigos, e, por
fim, (e) as subseqilentes mudancas tecnoldgicas e organizacionais,
abrindo caminho para a substituigdo do padrao técnico-industrial de
produgdo até entdo vigente e para o advento da “sociedade
informacional™.

7 A “supciedade informacional” tem sido definida como Yo sislema social no qual a fonte da produtividade
e da competitividade econémica, bem como do poder polilico, culturat e militar, reside, essencialmente,
no controle e no processamento da informagdo” CI Manuel Caslells, The Informational City, Oxlord,
Basi Biackwell, 1988 Quanto acs falores responsdveis pelas mudangas acima apontadas, ver
"Technology and Economy: lhe Key relalionships”, relalério de concluséo do Technology and Economy
Programe, OECD, 1992; Robert B Reich. The Work ol Nalions. New York. Alfred Knepf, 1991,
especialmente as parles 2 {"The global web’) e 4 {"The meaning of nation’); e Michael Porler, The
compelitive advantage of nations, New York. The Free Press, 1990; e Henrique Rallner, Q novo
paradigma lécnico-econémico: seu papel na_reesliuluragdo geo-econdmica e polilica, Sac Paulo,
Faculdade de Economia e Administragdo da USP, 1993 Ver, também, Michael 4. Piore e Charles F.
Sabel, The seconde industrial divide: possibililies for prosperity, New York, Basic Books, 1984; H
Schmitz, Tecnology an employment pralices in developing_countries, London, Croom Halm, 1985
Jacques Mistral, "Régime international et trajectories naiionates”. Alain Lipielz, "Le Kaléidoscope des
Sud", e Hugues Bertand, "Modernisalions el pielinementls (France)". todos incluidos em Capilalism fin de
siécle, Robert Boyer org , Paris, PUF, 1986; o debate enlre Charles Sable, Michael J. Piore, M. Storper,
Ash Amin e Kevin Robins no encontro “Neofordimo o especializacion flexibe?”, cuja inlegra loi publicada
por Sociologia del Trahajo, Madrid, Sigila XX1, 1991. numero exlra; ver ainda, em perspeclivas tedrica e
analitica oposlas, Ancié Gorz, Mélamorphoses du travail. crilique de la raison_géconomique, Paris,
Galitée, 199, e H. Hirata, "Da polarizagao das qualificagdes no modelo de competéncia: a evolugao do
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Todos esses cinco fatores, conjugando-se entre si, constituem
pontos de ruptura tanto na engenharia juridica quanto nas
estruturas institucionais legadas tanto pelo Estado liberal (baseadas
nos principios da legalidade e da seguranca do direito) quanto pelo
Estado-Providéncia (baseadas na utilizacdo do direitoc como
instrumento de controle, planejamento e gestdo), forgando-as a
“desmontar” seus esquemas normativos reguladores das liberdades
negativa e positiva e obrigando-as a se limitar a fornecer os
mecanismos processuais para as relacbes inter-organizacionais (ou
seja, entre grandes corporagdes, empresas transnacionais, centrais
sindicais etc). Algumas das rupturas mais importantes, nesse
sentido, sao as seguintes:

1 — mundializaggo da economia, mediante a
internacionalizacdo dos mercados de insumo, consumo e
financeiro, rompendo com as fronteiras geograficas classicas e
limitando crescentemente a execucao das politicas cambial,
monetaria, tributdria e previdenciaria dos Estados nacionais;

2 -—— desconcentragdo do aparelho estatal, mediante a
descentralizacio de suas obrigagdes, a destormalizac@o de suas
responsabilidades, a privatizagdo de empresas publicas e a
“deslegalizag&o” da legislacdo social;

3 — internacionalizagado do Estado, mediante o advento dos
processos de integrag@o formalizados pelos blocos regionais e
pelos tratados de livie comércio e a subseqgiiente revogacéo dos
potencionismos tarifarios, das reservas de mercados e dos
mecanismos de incentivos e subsidios fiscais:

4 — mudancga da matriz da producdo internacional: da divisdo
tradicional entre fornecedores de matérias-primas e fabricantes de
manufaturados passa-se a producdo de hens e servicos de nivel
tecnologico equivalentes em diferentes paises, nao importando
onde o produto final seja montado, o que provoca o fenémeno da
“desliocalizagao” da producao;

5 — desterritorializagao, reorganizacio e homogeneizacdo do
espago da produgdo, mediante a substituicao das plantas

debate no contexto dos novos paradigmas de organizacdo induslrial”, 44% reunidio anval da SBPC (!
“Trabatho e Educagdo”, 1992).

46



industriais rigidas surgidas no comego do século XX, de carater
“fordista”, pelas plantas industriais “lexiveis”, de natureza
“toyotista”, substituicao essa acompanhada pela
desregulamentac@o da legislagdo trabalhista e pela subsequente
“flexibilizacdo” das relagdes contratuais;

6 — planejamento de atividades de nivel tecnoldgico em
escala mundial, por parte dos conglomerados multinacionais,
acompanhado da fragmentacdo das atividades produtivas nos
diferentes territdrios e continentes, o que lhes permite praticar o
comércio intra e interempresas, acatando seletivamente as distintas
legislacbes nacionais e concentrando seus investimentos nos
paises onde elas lhe séo mais favoraveis;

7 — expansdo de um direito paralelo ao dos Estados, de
natureza mercatéria (lex mercatoria), como decorréncia da
proliferacio dos foros de negociagbes descentralizados
estabelecidos pelas organizagbes empresariais transnacionais.

O denominador comum dessas rupturas €, como se pode ver,
a perda da soberania e da autonomia dos Estados nacionais. Por
um lado, o Estado j& ndo pode mais almejar regular a sociedade
civil nacional por meio de seus instrumentos juridicos tradicionais,
dada a crescente reducdo de seu poder de interveng&o, controle,
direcdo e planejamento. Por outro lado, é obrigado a compartilhar
sua soberania com forcas que transcendem o nivel nacional. Ao
promulgar suas leis, portanto, os Estados nacionais séo obrigados
a levar em conta o contexto internacional, para saber o que podem
realmente regular e quais de suas normas ser@o efetivamente
respeitadas. A consequiéncia desse processo € paradoxal: ao
mesmo tempo em Qque se observa um  movimento de
internacionalizagdo dos direitos nacionais, também se constata a
expansdo de normas privadas no plano infranacional, na medida
em que cada organizagdo transnacional vai criando as regras de
que necessita e jurisdicizando as areas que mais lhe interessam,
segundo suas proprias conveniéncias; deste modo, o direito
positivo convencional tem sua estrutura logico-formal quase
inteiramente erodida, remete cada vez mais seu conteldo
normativo a clausulas gerais e processos ulteriores de
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concretizacdo, perde a  capacidade de operar por meio de
categorias normativas validas erga omnes, vé destruida a
tradicional summa divisio entre direito publico e privado, sofre a
fragmentagao deste ultimo numa multiplicidade de ramos juridicos
especiais (0 que liquida com a unidade conceitual de toda uma
cultura legal privatistica), e acaba sendo obrigado a responder as
exigéncias de natureza “social” — protecao trabalhista, seguridade
previdenciaria, reajuste salarial etc. — apenas de forma meramente
circunstancial, casuista e ad hoc, ao sabor da capacidade de
pressao e mohilizagdo deste ou daquele sindicato ou movimento
comunitario.

Incapaz de assegurar uma efetiva regulagéo da vida socio-
econdmica, impotente diante da crescente multiplicagao das fontes
de direito e sem condi¢des de deter a progressiva diluic2o de sua
ordem normativa gerada pelo advento de um corrosivo pluralismo
juridico, o Estado nacional enfrenta, atuaimente, uma crise inédita.
Essa crise pode ser compreendida a partir de sua flagrante
inaptidéo estrutural com relacdo a fatos socias complexos, que
exigem do setor publico a instrumentalizacido de um ndmero cada
vez maior de mecanismos de decisao e controle para tentar, com
isso, assegurar o cumprimento de suas fungbes basicas. Tal
inaptidao estrutural se expressa sob a forma de um “trilema
regulatorio”, ou seja, um ftriplice dilema formado (a) pela
progressiva indiferenca reciproca entre o direito e a sociedade, (b)
pelo desprezo de determinados segmentos socio-econdmicos as
regras do direito positivo e (¢) pela crescente autonomia das
organiza¢Oes transnacionais com relagdo aos Estados nacionais.
Vejamos, ainda que rapidamente, as principais caracteristicas de
cada um desses dilemas.

O primeiro deles decorre do fato de que, por causa do alto
grau de diferenciagdo estrutural e funcional das sociedades
contemporéneas, cada subsistema social tenderia a respeitar
basicamente as regras forjadas em seu interior e a desprezar as
normas juridicas emanadas do poder central do Estado. Ou seja:
guanto mais compiexos sao os sistemas sociais, menor seria a
autoridade institucional do Estado em termos de controle direito das
inimeras  imeragbes entre individuos, grupos, classes e
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coletividades. Ja o segundo dilema decorre do fato de que, por
causa de sua dimensdo cada vez mais teleologica e de sua
natureza altamente especializada, o direito positivo tenderia a tratar
com categorias excessivamente ‘particularizantes” as relagOes
sociais bdsicas, destruindo sua autenticidade e minando sua
identidade. Ou seja: quanto mais esse direito positivo substitui suas
tradicionais normas abstratas, genéricas e impessoais por normas
bastante técnicas e muito especificas, mais ele comprometeria as
relacdes vitais da assim chamada Lebenswelt, que constituem a
espinha dorsal de uma dada sociedade. Por fim, o terceiro dilema
advém do fato de que, por causa da alia mobilidade social e das
profundas  mudangas ocorridas nos  sistemas  politico-
administrativos e socio-econdmico um direito positivo de carater
cada vez mais “finalistico” acabaria sempre enfrentando problemas
de racionalidade sistémica. Ou seja: quanto mais esse direito
positivo multiplica suas normas e leis especificas para intervir
“tecnicamente” na dindmica de uma sociedade heterogénea e
complexa, menor seria sua coeréncia interna e sua organicidade, o
que revelaria, com o tempo, sua progressiva incapacidade de dar
conta das tensdes e dos conflitos sociais a partir de um conjunto

124

minimamente articulado de “premissas decisorias™ .

Decorre dai, na dindmica do movimento centrifugo
responsavel pela erosdo do monismo juridico e da soberania dos
Estados nacionais, o advento de uma racionalidade legal nova, in

* £ avidenle, afirma o mais conhecido dos analistas desse processe de erosdo do direilo posilivo
\radicional, que, dianle desse lrilema, “as exigéncias de resiauraclo da unidade (e da eficiéncia} do
sisterna juridico correspondem a meros exercicios de retdrica ou a expressoes de uso talico, quando
conveém a ocasido Tenlativas de instaurar uma unidade conceilual e axiologica alravés da dogmalica ou
doutrina juridica estao condenadas a falhar, mesmo em areas nodais do Direilo como o direilo privado,
ou em refagio ao direito como um todo. Muito mais séfia se aligura a esiratégia cposta. que coloca a
énfase em especializagéo, insistindo na legilimidade da exisléncia de principios especilicos e proprios
em cada selor juridico parlicular E assim que, por exemplo, se explica a recusa dos juristas do Direilo da
concorréncia em levar em conla principios juridicos reconhecidos por outros ramos do Direito. Todavia,
semethante isolacionismo juridico ndo pode prevenir o aparecimenlo de conflilos inlersisiémicos: as
solugbes constroem-se contingentemente, & medida das conlradigbes lrazidas pelos casos individuais,
sem qualquer possibilidade de conslruggo de uma_gdoulsina geral de conflilos” Ct Guanther Teubner, Le
droit, un systéme_aulopoietique, Paris, PUF, 1883. p 180; e "The regulatory Uitierna’, in Quadermi
Fiorentini, Florenga, 1984, vol 13; ver lambém, Vitlorio Olgiati, Fosilive law and socio-legal order. arn
operational coupling for Socioloy of Law, Ofiali, International inslitute for Socivlogy of Law, 1871, e
Helmutl Willke, “Trois fypes de struclures juridiques: prograrnmes conditionnels, programmes finaiisés el
programmes nationnels”. in L'Elat Propulsif _contribution a I'élude des instrumenls d'action de I'Etat,
Charles Morand org., Paris, Publisud, 1891
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fieri, forjada com base na premissa de gque as formas de relagdes
sociais condicionadas pela interconexao entre as organizagoes
complexas hoje exigem do Estado uma série de papéis originais de
intermediacao, que somente podem ser exercidos com a
colaboragé@o delas; uma racionalidade normativa responsavel por
uma legislagdo enxuta e pragmatica, apta a renunciar a regulacéo
exaustiva dos processos sociais, voltando-se menos a consecucao
dos resultados concretos (mediante a regulagao “padronizadora” e
“tipificadora” dos comportamentos individuais) e mais a
coordenacao das diferentes formas de legalidade forjadas e
desenvolvidas no interior dos varios subsistemas sociais. Também
decorre dal, nesse contexto de “interlegalidades” gerado pelos
diferentes poderes, procedimentos e valores das empresas
transnacionais, das entidades sindicais, das corporagdes
profissionais, dos grupos de interesse e das assim chamadas
“organizagdes nao-governamentais™, a exigéncia de novas
condigbes operacionais para o funcionamento de um direito
inteiramente  formulado na sua concepgdo € nOS seus
procedimentos; um direito cujas regras, a semelhanga das normas
e quase-normas utilizadas pelo Direito Internacional para
possibilitar a negociacdo das bases de coexisténcia e cooperagdo
entre as nagdes, sejam capazes de servir como técnicas de gestao
e negociagdo para a neutralizacdo das tensOes, incertezas,
contingéncias e indeterminagbes sempre presentes em todo
processo social, econdmico e politico; portanto, um direito que é
cada vez menos um ato unilateral a transmitir de modo imperativo a
autoridade do Estado aos particulares, aproximando-se cada vez

¥ 0 fendmeno da “interlegalidade” é analisado por Boavenlura Sanlos & luz do pluratismo juridico O que
ele tem em mente ndo é o piuralismo juridico “desenvolvido pela antropologia juridica tradicional, onde as
diferentes ordens juridicas aparecem concebidas como entidades separadas coexistindo num mesmo
espago politico, mas sim, uma concepgdo de dilerentes espagos juridicos sobreposlos. que se
interpenelram tanto na nossa consciéncia como na nossa agio social, em ocasides positivas ou
negativas do nosso lrajeto exislencial, assim come na lriste rolina da vida quotidiana Vivemos num
tempo de legalidade porosa, ou de porosidade juridica de uma rede mullipla de ordens juridicas gue nos
condenam a constanlee lransicbes e passagens A nossa vida juridica € constituida pela intersecgéo de
diferentes ordens juridicas, ou seja, pela interdegalidade. A interlegalidade € contraparida
fenomenolégica do pluralismo juridico; (..} ela rellele um processo aitamenle dindmico, porgue os
diferenles espagos juridicos sfo ndoc-sincronicos, resullando dai uma mistura desigual e instdvel de
codigos juridicos”. ¢ ‘Law: a map of misreading {loward a postmodern conception of Law)", in Journal of
Law and Sociely, 1987. vol. 14, p. 293 Ver também. "On modes of production of Law and Social Power",
in Inlernational Journal the Sociology.of Law, 1885, vol. 13
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mais do “contrato”, ou seja, de um ato multilateral cujo conteudo
exprime uma vontade concordante; um direito, assim, resultante de
um longo e intrincado processo de consultas e acordos, que se
inicia antes de sua propositura parlamentar e, muitas vezes, apenas
culmina no momento de sua aplicagdo; em suma, um direito em
condicbes de promover o engate ou acoplamento estrutural
(structural coupling) da pluralidade de sistemas juridicos
diferenciados e de seus respectivos “espacos socio-legais™, com
seu impacto social, cultural e institucional altamente diversificado,
em termos setoriais, locais, regionais e nacionais.

Tendo em vista os propositos especificos deste trabalho, a
proxima questdo a ser aqui enfrentada € obvia: no ambito desse
direito altamente “flexibilizado”, para cujas formas pactadas ou
negociais as técnicas de tratamento juridico-dogmatico validas para
o direito positivo tradicional — especialmente em matéria de
interpretacdo e integracdo das leis — nao sé@o as mais adequadas,
que papel relevante é reservado ao Judiciario? Recolocando a
questdo em outros termos: existiria no cenario acima esbogado,
onde o direito atua cada vez menos COMO Uum mecanismo
diretamente regulativo e cada vez mais como um papel significativo
para o Poder Judiciario?

6.2 — O carater centripeto dos direitos sociais

Enquanto no primeiro movimento o Estado nacional &
esvaziado em sua autonomia, em suas competéncias e em suas
funcbes, o que evidentemente implica uma drastica redugao no
campo de acdo das instituicdes judiciais, no segundo se observam
tentativas de fortalecé-lo tendo em vista suas “atribuicbes sociais’,
mediante leis com propdsitos compensaiorios e protetores. A
formulacio dessas leis, que mudam n@o s6 0s conteudos
normativos do sistema juridico vigente, mas também sua forma, sua
estrutura e sua légica, costuma ser justificada com base numa
premissa bastante conhecida quer no debate constitucional quer
nas discussbes académicas: se por um lado é impossivel negar a
existéncia de conflitos de massa potencialmente explosivos, por
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outro seria possivel desenvolver mecanismos juridico-institucionais
destinados a permitir que essa "explosividade” fosse canalizada por
procedimentos decisorios a um so tempo “corretivos” e
“‘compensatorios”, estimulando os segmentos sociais e 0s setores
econdmicos a negociar suas diferengas e obrigando-os a fazer
concessdes reciprocas. Enfatizando o carater inexoravelmente
coletivo dos conflitos da sociedade contemporanea e postulando
gue ela ndo pode mais ser vista como um conjunto de interesses
agregaveis pelos procedimentos formais subjacentes a regra de
maioria, os responsaveis por essas leis afirmam que s6 uma
intrincada combinagéo de mecanismos normativos negociais e
compulsérios permite neutralizar a explosao anbmica de litigios,
reduzir as desigualdades de poder efetivamente existenies e criar
as condigdes para o desenvolvimento de linhas minimas de
solidariedade social.

Por causa desse tipo de objetivo, essas leis, uma vez
promulgadas, invertem o raciocinio juridico: para os operadores do
direito, ndo se trata mais de “pensar uma situagao em funcao das
categorias juridicas abstratas do direito civil”, mas, liberando-se do
condicionamento da estrita legalidade e do horizonte
exclusivamente retrospectivo por ela imposto, de pensa-la em
funcédo das suas caracteristicas concretas,; desse modo, “0 sujeito
de direito cede seu lugar ac assalariado, ao consumidor, ao
profissional, a no¢do de contrato estilhaga-se numa mulliplicidade
de tipos de contratos susceptiveis de ser, cada um deles, regidos
por uma regulamentacao particular’; o que, por conseqliéncia,
termina acarretando “o problema de uma racionalidade juridica
cujas categorias ja nao seriam definiveis a priori, mas tdo sé a
posterior”™. Aplicar judicialmente essas leis passa a ser, portanto,

* CI Frangois Ewald. "Jusliga, igualdade e juiz", in Focaull, a norma e o direilo, op cit , p. 153 Segundo o
autor, essas leis com propdsitos compensadores e proletoses configuram urn “direito social” que ndo se
limita a tratar do trabalho e da seguridade sociat Tal direilo "ndo pode ser definido pelos objetos de que
{rata, mas antes por aquilo que fez como que tais objelos se livessem tornado susceliveis de um
fratamento juridico; direilo social designa uma cerla técnica. uma certa maneira de dizer o direito,
arlicutada com um cesto lipo de racienalidade juridica, um tipo de jurisdic80”; designa, lambém, uma
delerminada “maneira de pensar a queslao das fonies do Direito, as relacdes entre o fato e o dirgilo e a
questdo de juridicidade’ (p. 218). Por esse motivo, diz Ewald em outro imporiante texio, o “direito social’
néo deve ser compreendido como um complemento do direito privado; pelo contrério, ele 0 esvazia na
medida em que implica a substitui¢o da adjudicacac tradicional pela promogéoc de acordos baseados
em sacrificios e concessfes mutuas, que s3o0 obrigadas a se renovar condinuamenle; anles de se
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promover a realizacao politica de determinados valores, moldando
e afetando a realidade socio-econOmica a partir de um projeto
especifico expresso pelas leis com propositos compensatorios e
protetores. Consistindo em condigdo necessdria, embora nao
suficiente, de legitimacdo do Estado, tais leis nado se limitam a
estabelecer competéncias, a fixar obrigagbes ou a assegurar
direitos; pelo contrario, em vez de se cingir apenas a definicdo das
“regras do jogc”, elas s&o especialmente concebidas para modificar
os resultados desse jogo, alterando implicitamente suas regras®.

Entre os diferentes {racos caracteristicos dessas leis, trés, por
causa de sua interconexdo, merecem especial destaque. Em
primeiro lugar, elas ndo tém uma dimensao exclusivamente
normativa, na perspectiva de um a priori formal; como muitas vezes
exigem a implementagdo e execugdo de determinadas politicas
publicas, essas leis tém uma dimenséo basicamente promocional®.
Por essa razao, elas, em segundo lugar, alteram o horizonte
temporal do Judiciario: em vez de aplicar regras gerais, abstratas e
impessoais a fatos anteriormente ocorridos perante partes
formalmente iguais perante a lei, os magistrados s&o condicionados
por uma visao prospectiva dos casos sub judice, ndo se trata mais
de julgar uma conduta tal como efetivamente ocorreu, porém como
ela ird ser realizada; nao se trata de responsabilizar as partes pelo
gue deixaram de fazer ou pelo que fizeram de certo ou errado nos
termos da ordem juridica vigente, mas, isto sim, de induzir uma
delas a tomar uma dada iniciativa em face de sua “hipersuficiéncia”

preccupar com a certeza juridica, o “direito sccial” enlatiza a solidariedade como um compromisso em
torno do qual os comporlamentos s8o socialmente aceitos Cf A concept of social Law", in Dilemmas of
Law in the Weifare Slale, G. Teubner org , Berlim, de Gruyter. 1985, pp 40-75 Para uma analise das
origens do direito social e da propria contribuicdo de Edwald. ver Antoine Garapon, Lidée de droit social”
in La force du droil, Pierre Bouretz org , Paris, Espril, 1991

¥ E por esse molivo que os juristas de formagdo normalivisla e formalista tendem a considerar 0s
codigos, estatulos e leis de cardler social como "dirgitos imperleitos”, na medida em que a nalureza e o
alcance de sua realizagio estariam na dependéncia de opgdes politicas e de programas de governo, em
outras palavras, lais direilos seriam “imperfeitos” porque licartam com sua aplicagho condicionada pela
relacdo de forgas anlagdnicas gue lulam politicamenie para influir nos critérios de distribuigo dos
recursos peublices.

“ Veja-se, nesse senlido, o artigo 227 da Constiluigdo de 88, estabelecendo ser um daver do Estado
zelar pefas criangas e juventude; e o disposilivo do Eslatuto da Crianga e do Adolescente ampliando os
poderes do Ministéric Publfico para permilir que os direitos e interesses desle grupo social sejam
privilegiados em relagdo de outros grupos.
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econbmica ou de suas “obrigagbes sociais”; nado se trata de
penalizar e de obrigar a dar, entregar ou receber algo, porém de
assegurar as condigbes de realizagdo de determinadas pretensoes
da parte considerada materialmente débil, isto €, “hipossuficiente”.
Em terceiro lugar, como essas leis se caracterizam pela
titularidade, reivindicacdo e exequibilidade coletivas, dirigindo-se
nac sO a entidades privadas, mas também ao Estado, e
demandando uma postura ativa por parte dos poderes publicos,
quanto mais rapida € sua expansao, maiores Sao as
responsabilidades exigidas tanto do Executivo quanto do Judiciario,
compelindo-os a enfrentar os problemas da redistribuico dos
recursos comuns da sociedade e da reducé@o das diferencas de
riqueza, poder de consumo e oportunidades™.

Por submeterem a tribunais acostumados a realizar apenas e
tdo-somente a justica comutativa um extenso conjunto de questdes
novas e ineditas de justica substantiva, convertendo-os dessa
maneira em co-responsaveis dos objetivos almejados pelo
legisiador, esses problemas vao pdr em xeque o paradigma
normativista subjacente & cultura técnico-profissional da
magistraiura; por exigirem a substituicio da interpretacao
tradicional (que faz da certeza juridica e da protecao da liberdade
negativa sua condicdo de legitimidade) por uma hermenéutica
assumidamente teleologica ou finalistica (valorizando antes os
resuftados do que os meios e contrapondo a liberdade positiva a

? Alualmenle em fase de reelaboragfio douliinaria, por causa das mudangas ocorridas na ecenomia
internacional, o paradigma dessas ieis de nalureza "social” temn sido desenvolvido a partir de distintas
vertenles ledricas Como nos periodos de translormagio eslutural @ comum a ampliagio da
interdependéncia entre dilerentes campos de andlise que poderiam ser examinados separadamenie nos
periodos de estabilidade socio-politica, a literatura juridica vem salienlando a importancia de uma visao
multidisciplinar cujo denominador comum € a inclinago por abordagens "realistas” do fendmeno juridico.
ou seja, abordagens que ullrapassam o©s limites daquelas condicionadas pelo positivismo normativista.
Recusando o logicismo abstirato legado pelos codificadores do século X1X e reforrmulando os conceitos
‘cerrados” e as calegorias tipificanies do liberalismo juridico-potitice, essas abordagens enfatizam a
necessidade de maior {lexibilidade estrutural dos sistemas juridicos. condiciio basica para que possam
ser eficazes, ver, nesse sentido, Philippe Nonel e Philip Selznick, Law and Sociely in lransition: loward a
responsive faw, New York, Harper and Row, 1978; Frangois Wald, "A concep! of Social Law", Alberto
Febrajo, “The rules of the game in the Wellare State”; e Gunther Teubner, “Strategic models of post-
regulatory law” todos in Dilemmas of Law in Wellare State, G Teubner org , Berlim, de Gruyter, 1985;
Helmut Willke, "The tragedy of the Slate: prolegomena o a theory of the Sate in polycentic society”, in
Archiv fur Rechis und Sozialphilosophie, 1986, vol. LXXXH; e Boaventura Sanios, “O Estado e o direilo
na transi¢io pos-moderna", in Revista Crilica de Ciéncias Sociais. Coimbra, 1990, n? 30
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negativa), esses problemas vdo levar os juizes, mesmo a
contragosto, a ter de lidar com um fato inexoravel: a emergéncia de
um direito de fei¢cdes “sociais — o direito tipico das sociedades
complexas™, em cujo &mbito interesses coletivos, classistas,
corporativos e regionais sdo cada vez mais excludentes e, por
conseguinte, irredutiveis a uma medida universal e geral. Nessas
sociedades, a tradicional oposi¢éo entre interesses comuns, por um
lado, e interesses particulares, por outro, bastante valorizada pelo
paradigma normativista por causa de suas origens contratualistas,
vem sendo substiluida pelo reconhecimento dos interesses
coletivos, que transcendem os direitos individuais e imp&em limites
crescentes ao direito privado.

Na medida em que o0s interesses coletivos séo,
essencialmente, interesses de grupos, classes, regides,
corporagbes,  entidades  representativas e  associagbes
comunitarias, com distintos graus de poder, de recursos, de
organizagdo técnico-administrativa e capacidade tanto de
mobilizac&o quanto de confronto politico, ou seja, como sao
interesses conflitantes e contraditorios, a idéia de “interesse
comum, geral e universal” (tdo valorizada pelo paradigma
normativista) ja ndo pode mais ser concebida como uma espécie de
“principio totalizador” destinado a compor, integrar, harmonizar e
organizar os distintos interesses individuais; pelo contrario, tal idéia
tfraduz uma realidade eminentemente politica, a partir da qual esses
diferentes grupos, corporactes, entidades e associa¢Bes definem
seus proprios codigos e o0s instrumentos normativos efou
simbolicos necessarios a regulagé@o de seu convivio social; ou seja,
os instrumentos que os “enlagam”, que possibilitam a comunicagéo
e permitem as trocas entre eles. Como afirma um respeitado

* A plenitude desse direito, nas sociedades caraclerizadas por uma inlrincada dialética de
translormagles e ajustes de suas condigdes econdmicas, de suas pautas cullurais e das resisiéncias
sociais, 80 & possive! quando ele se revela capaz de equilibar uma dupla exigéncia. A primeira é de
natureza sistémica e diz respeilo a elaborac@o de uma ordem juridica aberia e Hexivel, mas minimamenle
coerenle do ponto de visla de sua articulagao interna; uma ordem apla a reconhecer e preservar a
complexidade das diferentes racionalidades normativas dos mulliplos grupos e selores sociais,
viabilizando assim, sem perder a capacidade diretiva das formas juridicas. a formufagio de eslralégias
de entedimento reciproco enire elas. A segunda exigéncia é de cardler programatico e diz respeilo a
institucionalizagio de solugbes “aceitdveis’ no ambito dos valores morais, econdmicos e polilicos
comuns aos diferentes grupos e setores sociais. Discuto a efelividade desse direilo com mais vagar em
Dirgjto e economia na democralizagéo brasileira, S&o Paulo, Malheiros, 1993, caps 1eb
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analista deste tipo de direito, "o bem comum nao é encarnado no
Estado ou na sociedade: € uma condi¢do concreta e ideal ao
mesmo tempo; concreta porque nao pode existir enquanto os
homens estéo juntos; ideal porque nao corresponde a um estado,
mas a um processo de producdo de vida™'. Quanto maior a
complexidade social, mais a idéia de interesse comum, geral e
universal cede lugar assim a idéia de “interesse social’, aqui
especificamente encarada como um procedimento por meio do qual
se torna possivel obter a mediagéo, a arbitragem e o equilibrio dos
diferentes interesses coletivos em confronto. No entanto, em que
medida o Judiciario realmente dispde de condigbes institucionais e
background técnico-cultural para ser o eixo dessa mediagao, dessa
arbitragem e desse equilibrio?

7 — Mudanca sé6cio-econ6mica versus mudanca juridica: as
concepgoes estatica e dinamica de justica

Em sua dinamica conflitiva e contraditéria, ambos o0s
movimentos apontam o paradoxo subjacente ao Judiciario — um
poder que, por tudo o que vimos até agora, precisa mudar; mas
como, €, 0 que € mais importante, em que perspectiva? Afinal, se
por um lado a neutralizagdo do risco de desintegracdo da
sociedade depende da ampliagdo e aplicagdo dos direitos sociais,
cuja efetividade requer uma atuagdo mais vigorosa nesse sentido
por parte dos trés poderes do Estado, por outro a globalizacéo
econdmica, ao estimular o capital, a producdo, a geréncia, a
informacé@o e os mercados tanto de insumos quanto de trabalho a
se organizarem de modo transversal as fronteiras nacionais, torna
ineficazes os tradicionais instrumentos de regulagado, controle e
direcao do Estado; ou seja, poe em questao sua capacidade de agir
como formulador, implementador e executor de politicas
redistributivas e compensatorias. Nao e facil para a magistratura
enfrentar esse paradoxo, mas se ignora-lo como um fendmeno

" Cf José Reinaldo de Lima Lopes, “Direito subjelivo e direitos sociais: ¢ dilema do Judiciario no Eslado
Social de Direilo”, in Direilos Humanos, Direilos Sociais e Justiga. José Eduardo Faria org., Sao Paulo,
Matheiros, 1994
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“metajuridico”, dentro do vies extremamente seletivo e restritivo
tipico do paradigma juridico normativista, continuando presa a sua
auto-imagem como uma corporacdo neutra, técnica, reativa e
voltada somente a adjudicacao de problemas de justica comutativa
ou correliva, ela estard levando a instituicdo a que serve a ver
agravadas suas crises de identidade e eficiéncia, convergindo para
uma imensa e fatal crise de legitimidade, ou seja, a crise que esta
por tras da idéia de sua “descartabilidade”, mencionada logo no
inicio deste trabalho.

A legitimidade diz respeito ao reconhecimento da validade das
instituicoes basicas do Estado™. No caso especifico do Judicidrio,
sua legitimidade depende da certeza de toda a sociedade de que
suas sentencas serdao pronunciadas, da disposi¢cdo das partes de
acata-las e da confianca generalizada de todos os setores e
segmentos sociais na firmeza da instituicdo como fator impeditivo
da multiplicacdo dos conflitos. Ora, diante do esvaziamento de
muitas de suas prerrogativas, em face aos multiplos centros
normativos emergentes, dos diferentes processos de nhegociagéo
paraestatal e dos mecanismos auto-regulatérios comuns ao
fendmeno da globalizacdo econdmica, bem como da timidez
revelada até agora pela magistratura na aplicacdo dos direitos
sociais, © Judiciario, evidentemente, tende a perder o
reconhecimento da sociedade; a confianga dos atores sociais em
sua atuacgdo tende a se exaurir, ¢ as partes, no ambito de um
processo judicial, tendem a acatar seletivamente as sentengas,
cumprinda-as quando lhes sdo favoraveis ou negociando sua
execucdo, quando desfavoraveis®™. O que temos ai, portanto, é um
caso exemplar de tensdo entre mudanca socio-econbmica e
mudanga juridica, entre a concepcao estatica e uma concepgao

# Ver, nesse sentido, Paul Bastid, ".idée de Legilimilé”". Alexandre Passerim D'Entréves, "Legalité el
Legitimile”, e Norberlo Bobbio, "Sur le principe de tegilimité”. lodos in Lidée de legilimile. Paris, Annales
de Philosophie Politique, 1987, vol. 7 Numa perspecliva menos lermatlista @ mais funcionalista, ver
Niklas Luhmann, Legilimagdo pelo Procedimento, Brasilia. UnB. 1880, & Sociologia do Direito, Rio de
Janeiro, Tempo Brasileiro, 1985

" Discuto o problema do “acalamento selelivo” das sentengas em Jusiiga e Conlflito os juizes em face
a0s novos movimenlos sociais, op. cit
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dindmica de justica®, entre a aplicagdo de leis tradicionais a
situacbes novas e a necessidade de leis novas para conflitos
tradicionais, entre conflitos envolvendo demandas por novos
direitos (moradia e reforma agraria, por exemplo) e conflitos
envolvendo demandas pela aplicacdo mais efetiva de antigos
direitos em novos contextos (v.g., a luta contra as discriminagdes
sociais, raciais, sexuais etc.).

Nas diferentes instdncias, entrdncias e ramos de
especializacéo de nossos diversos tribunais, as medidas tributarias
adotadas pelo Executivo para financiar suas politicas publicas e a
crescente demanda por direitos sociais, colocando em questdo os
processos institucional e constitucional vigentes de apropriagéo e
distribuicdo das riquezas, vém criando situagtes dificilimas para 0s
magistrados que acreditam que os conflitos trazidos a sua
apreciagdo podem ser solucionados pelo simples apego a férmulas
l6gicas e a ritos processuais. Nos processos judiciais relativos aos
direitos sociais, por exemplo, quem é, de fato, a parte contraria?
Mesmo que se apresentem réus determinados (um orgéo
governamental da administragdo direta, uma empresa publica, uma
entidade representativa patronal, uma pessoa juridica privada ou
uma concessionaria de servigos governamentais, por exemplo),
esses processos cada vez mais dizem respeito a organizagao
social como um todo. Como pelos mecanismos processuais
tradicionais as discussdes continuam sendo promovidas pelo signo
do confronto de vontades, de interesses especificos e de atores
individualizados (ainda que sob a forma de sindicatos, corporagies
etc), a magistratura revela-se sem saber como proceder diante das
novas demandas por direitos sociais e pela reformulagéo do sentido

* A distingdo enlre Juslica estética e jusliga dindmica & de Agne Heller. "Minha definico do conceilo
formal de justica significa a aplicag@o consislenle e continua das mesmas normas e regras a todo e a
cada um dos membros de um grupo social aos quais se aplicam as normas e as regras’; a juslica
dindmica” ¢ o processo pelo qual normas e regras sociais e politicas (validamente) exislenles sfo
testadas, guestionadas e invalidadas e, simuilaneamente. normas e regras socic-politicas alternativas
sdo validadas” Cl. Beyond Juslice, Oxford, Basil Biackwell. 1991, pp. 5 e 247. Em lexio apresentado no
encontro da Associagio Nacional de Pos-Graduagdo em Ciéncias Sociais realizado em novembro de
1994, José Reinaldo de Lima Lopes, da Facuidade de Direito da USF, explora a distingdo de Heller ao
analisar o desemperho das instituigdes judiciais brasileiras Ver, nesse sentido, "Juslica e Poder
Judiciario ou a virtude conlfronta a inslituicdo”, mimec. Muitos de seus argumenios, desenvolvendo ideias
que formulamos originariamenle em Direilo e Juslica as fungdes do Judicidrio (Sao Paulo, Atica, 1989),
s&0 por mim aqui utilizados
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e do alcance dos direitos originariamente forjados a luz do
paradigma normativista, envolvendo disputas em torno de bens
coletivos™. Convertida em arbitro de problemas que o Poder
| egislativo por diversas razbes ndo quis ou nao soube equacionar,
e tendendo a julgar com critérios de justica corretiva ou comutativa
questdes de justica distributiva, a ponto de muitas vezes acabar
invalidando normas cuja razdo de ser é coletiva e “social”, a
magistratura vai sendo levada, a contragosto, a conscientizar-se do
fenecimento da cultura técnico-profissional formalista enraizada em
todos os seus niveis e bragos especializados.

Dois importantes fatos podem ser trazidos para ilustrar e
justificar essa afirmag@o. O primeiro deles diz respeito ao tipo de
resposta dado pelos magistrados as indagagoes formuladas pelos
pesquisadores do Idesp, com relagdo aos limites do direito positivo
e a determinados objetivos substantivos. O segundo diz respeito a
maneira como 0s juizes da mais alta corte de nossas instituigoes
judiciais reagiram ao advento do mandado de injung@o, inovagao
processual destinada a ampliar suas prerrogativas em materia de
tutela jurisdicional dos direitos constitucionais. Em ambos os fatos,
observa-se, com clareza, a perplexidade dos integrantes do
Judiciario, poder esse em cujo ambito hoje se desenvolvem
interagbes conflitivas e convivéncias contraditorias entre uma
superada concepgao de ordem legal e concepgdes antagdnicas de
“ordem justa”; interagdes e convivéncias disfuncionais, que tendem

* Tal problema, é importante lembrar, ndo ocorre exclusivamente no ambile da magistratura, mas, sim,
em todo o universo juridico nacional Por causa do peso de uma concepcdo exclusivamente negaliva de
liherdade, em sua formacao culturai e em sua visie do mundo, os juristas, em sua maloria, revelam uma
certa indecisio ou uma significativa diliculdade na analise dos inslitulos juridicos que organizam a
"cooperagio” na vida social ou econdmica Um bom exemplo é o do “contrale de sociedade” Aqui, "as
regras do negocio social disciplinam a cooperagio dos socios, parlindo do principio de que o beneficio
de um é de lodos e o prejuizo de um é o de todos, de meodo que cerias regras sao ngcessariamente
excluidas. O contralo de sociedade & o oposlo de uma compra e venda, tipicamente chamada de
contrato de oposicao. Nele, o inleresse das parles & oposto {conlrério): um quer desfazer-se de uma
coisa, oulro quer a cuisa, um gquer o maior prego possivel, oulro quer o menor prego possivel. Na
sociedade os inleresses nao podem ser conlrdrios, sob a pena de serem contraditorios: ja gue minha
oposigédo (de s6cio) é exatamente a mesma do outro, o beneficio que desejo {o lucro, ou & alividade que
s6 pode ser realizada em conjunto) para mim nac posso desejar menos para o outro. Se assim fago, o
que desejo, no fundo, é a exclusio do outro, ou o fim da scciedade. No fundo. so as regras do amar,
(que intrinsicamente & ndo egoista); sfo as regras da amizade, o que, alids, levava Arisloteles a
comparar justica e amizade. Ora, qualquer jurista discorre facilmente sobre as regras dos contratos de
oposicao; mas, e sobre as regras do contrato de cooperagao?” CI José Reinaldo de Lima Lopes. “Juslica
e Poder Judicidrio ou a virlude confronta a instituigio”, op cil p. 28
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a se multiplicar quanto mais os direitos sociais estiverem presentes
no cotidiano dos tribunais, seja como reivindicagdo por parte dos
novos consumidores de servicos judiciais, seja como objeto dos
codigos e leis de carater “social” que precisam ser adequados as
singularidades de problemas estigmatizados por contradigoes e
paradoxos. Em ambos o0s fatos constata-se, com nitidez, a
indecisdo dos operadores judiciais do direito no que se refere as
“situacdes limite” e aos “casos dificeis”, de enormes repercussoes
no universo macrojuridico™.

Inquiridos pelos pesquisadores do ldesp sobre os limites do
direito positivo, uma expressiva maioria de magistrados afirmou que
0 juiz ndo deve ser “mero aplicador da lei”, tendo de “ser sensivel
aos problemas sociais” (73,7%). Contraditoriamente, porém, apenas
37,7% confessaram aceitar gue “o compromisso com a justica
social deve responder sobre a estrita aplicacéo da lei; isso significa,
na pratica, que 62,3% discordam dessa afirmacdo, contrariando,
assim, a opinido manifestada no item relativo a “sensibilidade aos
problemas sociais”. Além disso, os percentuais de concordéncia
com os demais itens decorrentes da primeira formulagdo (“o juiz
ndo pode ser mero aplicador das leis” eic.), principalmente os
relativos & dissociagdo do saber juridico da realidade socio-
econdmica, ao favorecimento dos privilegiados na aplicagdo das
leis e & incompatibilidade do espirito critico na atual ordem juridica,
também sé@o, como se pode observar na tabela n® 5,
significativamente decrescentes. Expressa pelo hiato entre a
opiniaZo em favor da “sensibilidade aos problemas sociais” e a
reafirmacéo implicita dos postulados da neutralidade e da ortodoxia
dogmatica nas respostas aos trés ultimos itens, essas contradigcbes

* A expressdo “"casos dificeis” é de Ronald Dworkin Eles ocorrem. segunio o aulor, guando, em face de
um determinado litigio, nAo ha regras juridicas claras. univocas efou auto-aplicdveis, exigindo do juiz um
grau maior de discricionariedade para decidi-lo neste ou naquele senlido; para tanto, o aplicador e
obrigado a se valer de “principios gerais” — o que o leva, muilas vezes, a promover a "criagao judicial®
do direilo. Ver, nesse senfide, "Hard cases”, originariamente publicado pela Harvard Law Heview,
Cambridge, 1975, e posteriormente incorporado. como capitulo 4° em seu classico Taking Rights
Seriously, Londres, Duckworl. 1877. Para um exame crilico da contribuigdo de Dworkin. ver Pierre
Bouretz, ver *Prende le droit au sérieux; de Raw!s & Dworkin®. in La force du drofl, op. cil
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indicam o grau de enraizamento do paradigma normativista no
ethos da magistratura™.

Tabelan®5
Opinido sobre os Limites do Direito Positivo

(em porcentagem)

Sim (")

O juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis, tem de

ser sensivel aos problemas sociais 73,7
A maior parte da populagdo nao tem acesso a Justica 48,1
O compromisso com a justica social deve preponderar

sobre a eslrita aplicagéo da lei 37.7
O saber juridico esta dissociado da realidade brasileira 23,3
A aplicagao das leis sempre beneficia 0s privilegiados 14,2
O direito positive ndo permite o espirilo critico 11,1

Fonte: idesp, 1993.

(*) Soma das respostas "“concorda inteiramente” e “concorda
muito”

Texto da pergunta: Em que medida o Sr. (a) concorda com as
sequintes afirmagbes?

A mesma observacdo também pode ser feita a partir da
resposta dada a indagagéo relativa & compatibilidade entre o direito
positivo e determinados objetivos substantivos, especialmente no
que se refere & superagéo dos “dualismos estruturais” da sociedade
brasileira e & neutralizacdo do esgargamento de seu tecido social,
em face da perversidade na distribui¢éo de renda. Como se vE€ no
quadro abaixo, embora a maioria dos magistrados (58,7%) tenha
afirmado existir compatibilidade entre a ordem juridica e a protecao
dos direitos coletivos, a corporagédo, também contraditoriamente,
acabou admitindo uma certa tensdo quando perguntada sobre
direitos difusos (45,6%) e, de modo mais amplo, sobre as caréncias
e necessidades dos setores sociais menos privilegiados (as
contradicbes vistas nestas duas tabelas conjugam-se com outra

7 A fiule de ilustragdo, é curioso verificar que. submelidos a uma indagagio semelhante & formulada
pelos pesquisadores do ldesp, os juizes porlugueses revelaram a tendéncia de “diminuir a imponiancia
da lei como fonte de decisdo”, manilestando a opinio de gue *nao & a lei esciila que deve ser
considerada em primeiro lugar”, mas, isto sim, o "senso comum®. a parlic de sua percepcdo dos valores e
interesses em jogo na sociedade Ver, nesse sentido, J A. Oliveira Aocha. “Juizes porlugueses”, in Sub
Judice: jusliga e sociedade, Lisboa, Centro de Documenlagdo e tnformacao Juridica, 1993. n® 6, pp 17-
21
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revelada pela tabela n? 2, onde se vé que 67,4% dos magistrados
consideram a legislacdo ultrapassada, mas, ao mesmo tempo,
53,2% deles consideram negativa a mutabilidade do quadro legal,
evidenciando, dessa maneira, que a maioria dos operadores do
direito sente-se tolhida pela legislaggdo antiga e insegura anie uma
legislacéo nova).

Tabela n® 6
Compatibilidade entre o Direito atual e certos objetivos substantivos
(em porcentagem)

Direitos Sim(*)
Colelivos {do consumidor, dos aposentados eic} 58,2
Difusos (meio ambiente eic ) 45,6
Dos setores menos privilegiados 38,9

Fonte: !desp, 1993.

(*) Soma das resposias “intelramente” e “muilo”.

Texto da pergunta: Em que medida os juizes 1&m conseguido
compatibilizar a lei com a protegdo dos direitos?

1
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Quanto ao mandado de injuncdo, instituto processual
introduzido pelo inciso LXX! do artigo 5% da Constituicdo de 88 e
aparentemente muito bem recebido pela magistratura, como se
pode observar na tabela n® 7, seu destino revela de maneira
5 exemplar a perplexidade e a indecis&o das instancias superiores da
corporacao no que se refere & ampliagdo tanto de suas proprias
competéncias guanto da tutela jurisdicional dos direitos sociais. A
controvérsia doutrinaria, neste caso especifico, cinge-se a questao
de se saber se esse novo instituto processual poderia ser aplicado
a tutela de quaisquer direitos e liberdades constitucionais ou, entao,
apenas e tdo-somente aos dispositivos legais referentes &
soberania, & nacionalidade e a cidadania, sempre na hipotese de
inexisténcia de uma norma regulamentadora que comprometa seu
exercicio, tornando-o inviavel.

T
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Tabelan®7
Opinido sobre modificagdes introduzidas
pela Constituicdo de 1988

Modificagdes Muite favoravel
a) reforgo da fungao de controle constitucional do STF 76,5%

b} legitimag&o de novos agentes para propor agéo de
inconstitucionalidade 70,7%

¢) mandado de injuncio 70,5%

d} mandado de seguranga coletivo 81,8%

e} ampiiacdo de atribuicoes do Ministério Publico 37.,2%

Fonte: idesp, 1993.

(*) Soma das respostas “inleiramente favordvel” e “muito favoravel”

Texto da pergunia: Considerando o funcionamenio global das instituigbes do
pais, qual a sua opinido sobre as seguintes modificagdes introduzidas pela
Conslituigao de 19887

Embora o mandado de injuncdo fosse um instrumento
processual importantissimo para o Judicidrio neutralizar sua ma
imagem perante a sociedade e reafirmar-se como um poder ativo,
eficiente e “sensivel aocs problemas sociais” (ver, mais uma vez, &
tabela n? 5), o que se verificou, na pratica, foi uma recusa aberta a
sua utilizagdo por parte da mais alta corte de Justiga do pais. “A
conversdo do pedido de injungdo em pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade por omiss@o normativa, preenchido o requisito
da mora em regulamentar, e sem que o Judiciario possa cobrar do
6rgao encarregado da regulamentacao uma efetiva prestagao, ou
ainda, a pura denegagido da ordem por ilegitimidade passiva ad
causa, tem descaracterizado o instituto™. Como, no mandado de
injuncdo, a sentenga pode implicar atribuicdo de regulamentar,
possibilitando prever e suprir as omissdes, o que requer do
magistrado ou do tribunal praticas decisdrias novas, na medida em
que lhe caberia criar o regulamento exigido, ou, ao menos, suprir
lacuna normativa {utelando efetivamente o caso concreto, essa
inovagéo processual acabou sendo desprezada por nao se
coadunar com o principio da divisdo dos poderes e com o papel de
“passividade” por ele atribuido as instituigOes judiciais. Basta ver

*® Cf. Laurindo Dias Minhoto, Dilemas do Judicidrio na protecéio dos direitos sociais, Sao Paulo, 1994,
mimeo. Ver, também, José Alonso da Silva, "A Conslituigdo e sua revisao”, in Cadernos Liberais,
Brasilia, Instituto Tancredo Neves, IV/XCI
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como o Pleno do Supremo Tribunal Federal firmou posi¢cao nesse
sentido:

(i) “o mandado de injuncdo nem auioriza o Judiciario a suprir a
omissdo legislativa ou regulamentar, editando o ato normativo
omitido, nem, menos ainda, permite-lhe ordenar, de imediato, ato
concreto de satisfagéo do direito reclamado; mas, no pedido, posto
que de atendimento impossivel, para que o Tribunal faca, se
contém o pedido de atendimento possivel para a declaragao de
inconstitucionalidade da omissdo normativa, com ciéncia ao 6rgao
competente para que a supra” (MS n. 168-5 — RS).

(ii) o mandado de injuncdo & acédo outorgada ao titular do
direito, garantia ou prerrogativas dos quais o exercicio esta
inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e agdo que visa
a obter do Poder Judiciario a declaracao de inconstitucionalidade
dessa omissdo se estiver caracterizada a mora em regulamentar
por parte do Poder, ¢rgdo, entidade ou autoridade de que ela
dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa
declaracdo, para que adote as providéncias necessarias (Ml n. 107
— GO).

(iii) (...) se, como pretende o impetrante, seus beneficios devem
ser revistos em face de norma ja existente, o mandado de injungéo
é inadequado. Ainda mais, pendente que seja de norma
regulamentadora quanto & fonte de custeio, como pretende a
autoridade apontada como coatora, esta é encargo do Congresso
Nacional, implicando, portanto, a ilegitimidade passiva do impetrado
e redundando na falta de uma das condicdes da agdo (Ml n. 40 —
DF)™.

E importante lembrar que essa rejei¢do jurisprudencial em
tutelar plenamente o mandado de injungéo, por parte do Supremo
Tribunal Federal, vem ocorrendo, justamente, quando o Estado
brasileiro — e, dentro dele, evidentemente, o Judiciario — esta
sendo posto em xeque como coordenador das condigbes da vida
econdmica e como garantidor das condigdes de socialibilidade;

® Eoses entendimentos tém sido refterados pelo STF Ver. por exemplo, Mi n 176-6-PE, Ml n. 107-3-DF
e Ml n. 195-2-DF. Ver, nesse senlido, Laurindo Dias Minhoto. op cil
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quando enormes campos de relagfes sociais vao escapando ao
alcance do controle juridico-positivo; quando as instituicOes
republicanas ja ndo se mostram capazes de universalizar suas
decisdes e suas leis. Como pode entao o Judiciario almejar sair das
crises de identidade, eficiéncia e legitimidade em que hoje se
encontra sem dar a devida atencao a esses fatos? Definitivamente,
essas trés crises vdo muito além de um simples problema de
insuficiéncia orcamentaria ou de informatizagdo. Originando-se,
como se viu ao longo deste trabalho, a partir das transtormacgoes
sofridas pela sociedade e pelo Estado contemporédneos, elas
exigem, no ambito do conhecimento tecnico-profissional de seus
integrantes, uma urgente mudanca de paradigma juridico para
ulirapassar os bloqueios ideoldgico-culturais de sua formacéo; e
requerem, no plano institucional, a definicao de uma engenhosa
politica juridica com a finalidade, enire outros objetivos, de
assegurar coeréncia programatica as mudancas organizacionais
que precisam ser feitas e de estabelecer uma pauta hermenéutica
comum as diferentes instancias e entrancias de um poder
crescentemente convertido em arena de conflitos que o
transcendem.

8 — O “dilema hamletiano” do Judiciario:
politica judicial e controle externo

Esta e a encruzilhada do Judiciario brasileiro: na medida em
que faz parte de um Estado cuja soberania, cujas iniciativas e cujas
prerrogativas vém sendo postas em xeque por fatores economicos
internacionais, em que esta situado num contexto social
fragmentario e contraditorio que nada lembra aquela idéia de
sociedade (tipica do paradigma normativista) como uma pluralidade
de cidadaos livres, independentes e encarados apenas a partir de
sua individualiclade, e, por fim, em que tem sido chamado a dirimir

*“ Sobre os problemas de uma politica juridica capaz de assegurar coeréncia programdtica, ver Peler Van
Kopen e Jan Ten Kale, "Individual differences in Judiciat Behavior: personal characlerislic and Private
Law decision making", in Law and Sociely Review, 1984, vol 18. n* 21
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conflitos que, cada vez mais, afetam o processo global de
apropriagdo das riguezas e dos beneficios sociais, torna-se
impossivel aos seus magistrados continuar presos a forma como
tem sido tradicionalmente pensado o julgamento secundum legem.
Entre outros motivos porgue (a) as questdes triviais ou corriqueiras
(comuns a justica corretiva ou comutativa) estdo sendo
progressivamente contaminadas pelos conflitos distributivos, o que
e evidenciado pela instrumentalizag@o politica de temas como
inquilinato, aposentadoria, seguro-satide ou mensalidade escolar,
abrindo assim caminho para uma explosdo de situagbes nao-
rotineiras; (b) e porque a prépria lei tornou-se crescentemente
polissémica, repleta de conceitos topicos, programéticos e
indeterminados, como “justo equilibrio”, vedacdo de “clausulas
contratuais abusivas” e “proibicdo da onerosidade excessiva” (art.
51, paragrafo 19, inciso Il da Lei n? 8.078/90) ou como “forca maior
social”, obrigando o intérprete a definir seu sentido e seu contetido
nos casos concretos submetidos a sua apreciacdo™.

A distincdo entre aplicar regras para casos concretos
especificos a partir de interpretacdo de normas topicas e

* Sobre este conceito ver Thomas Wihelmsson, Critical Sludies in Private Law, Dordrecth, Kiuwer
Academic, 1992,

¥ O cardler polissémico das leis se acentua na mesma proporcdio em que se amplia a complexidade
social; ele é fruto de uma esiratégia pragmaética do legislador para enlrentar os problemas decorrentes
dessa complexidade - como, por exemplo, o desafio de regular inleresses excessivamenie
diversilicados numa mesma norma ou 0 de conciliar mudanga e permanéncia num dado lexto legal As
leis passam a ser inlrinsicamente polissémicas porque seus {opoi e seus conceilos programaticos séo
inerentes & relag@o enire uma proposi¢iio geral e oulra parlicular, como a que se da cada vez que o
magistrado se defronta com a necessidade de aplicar normas abslratas a situagbes concrelas. Quase
loda particularidade cabe em mais de uma generalidade. enquanio as particularidades implicadas por
cada generalidade jamais sdc exauriveis. A fungdo da polissemia, desle moda, é ajudar a lei a
permanecer eslavel ao mesmo lempo em que permite sua adaplagio, por meio da interprelagiio judicial,
as novas circunstancias de uma sociedade complexa O problema da polissemia @ que, guanio mais ©
legislador dela se vale como instrumento relorico-pragmalico para enfrenlar as circunstancias que se véo
sucedendo umas &s outras, maior a indeterminagdo do sisiema normalivo, o gue leva determinados
autores a considerd-la como fonte de uma "osleoporose do direito”. A polissemia lambém encerra outro
problema: a necessidade de novas lécnicas hermenauticas para determinar as condigbes de ocorréncia
de deteminadas palavras ou expressdes num texlo legal, com o objelivo de inferir as suas regras de
utilizagao (suas ligagdes semanticas, os conlexios pragmalicos, os sentidos denotados e conolados
etc). Ver, nesse sentido, Theodor Viehweg, Topica y Jurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964; Genaro
Carrié, Sobre los limitas del lenguafe normativo, Buencs Aires, Astrea/Depalma, 1973; Carlos Santiago
Nino, La Ciéncia del Derecho y la Inlerprelacidn Juridica, Buenos Aires, Astrea, 1975; e Chaim Perelman,
L'empire rhétorique rhetorique el argumentation, Paris, J. Vrin, 1977, e, com a colaboragio de L.
Olbrechis-Tyteca, Trailé de l'argumentation: la nouvelle rhélonique, Bruxelies, Université de Bruxelles,
19786,
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programaticas, como & sabido, corresponde a distingao
novecentista entre justiga retributiva como questao de racionalidade
l6gico-formal (portanto, juridica) e justiga distributiva como guestao
de racionalidade material ou substantiva (portanto, “metajuridica),
corresponde, também, & distingdo que hoje se faz vulgarmente
entre direito e politica. Tais distingdes, contudo, j& nao se
sustentam. Em primeiro lugar, porque a crescente quantidade de
normas com clausula indeterminada e de regras com “textura
aberta” (destinadas a dar ao sistema juridico a aparéncia de
acabamento ldégico, harmonioso e uniforme para tornéa-lo mais
facilmente acatado por seus destinatérios) amplia de tal modo a
discricionariedade dos intérpretes que sua efetiva “positivagao”
acaba sendo historicamente contextualizada e politicamente
condicionada no momento de sua aplicagdo™. Um bom exemplo € o
Cédigo de Defesa do Consumidor, cujos (j& mencionados)
conceitos de “justo equilibrio” e “proibicdo de onerosidade
excessiva” permitem ao juiz, malgrado o principio constitucional de
livre mercado, estabelecer um equilibrio concreto, levando em
conta as especificidades do caso sub judice, entre consumidores e
vendedores de bens e servigos”. Em segundo lugar, porque
mesmo que o direito positivo fosse depurado dessas normas com
conceitos tépicos e meramente programaticos, voltando a consistir
num logicamente bem encadeado conjunto de normas gerais

“ Infiuenciada por uma concepglo de “justica dindmica” contraposla & concepgho convencional de
“ustica formal ou estalica", para retomarmos a distingdo de Agnes Heller, esta tendéncia contraria 0 que
sempre foi enfalizado pelo paradigma normalivista, segundo o qual o estabelecimenio de uma
determinada jurisprudéncia consliluiria a “operagio final’ de um sistema normalivo; com o recurso a
conceitos iGpicos, programalicos e indeterminados, peio legislador. o eslabelecimento de uma
jurisprudéncia é um momento de fixagdo de senlidos e signilicados das normas com “lextura aberia”,
tazendo parte. consegiientemente, do proprio ale constitutivo das leis O problema desta lendéncia esla
no risco de excessiva ampliagio da discrionariedade do juiz, converlendo-o num verdadeiro legislador.
Se é cerlo que esse lipo de norma alarga e flexibiliza o processo jurisdicional, modilicando as lormas
ortodoxas de agao judicial, também é correle que a auséncia de certos principios gerais de direito
harmonizadores e unilicadores, evidenlemente com um polencial de adaptabilidade &s novas siluagbes e
aos novos conflitos, pade levar ao risco de uma esquizofrenia juridica travestida de "direito livre”. Dai a
importancia, como serd visio logo & frente, da adogéo de uma “poiilica hermenéutica”, por parle do
Judicidrio. Ver, nesse sentido, P. Drai, "Le deliberé el limaginalion du juge”, Vaucresson, Cenire de
Recherches Inlerdisciplinares, 1979; Mariane Saluden, "La jurisprudence, phénomene sociologique”, in
Archives de Philosophie du Droit, Paris, Sirey, 1985; e Jacques Lenoble, “La crise du juge: mythe ou
ralité", in La Crise du Juge, J. Lenoble, R. Andersen el ali, Paris. LGDJ, 1990

“ Ver, nesse sentido, Ctaudia Lima Margues, Conlratlos no Codigo de Defesa do Consumidor: 0 novo
regime das relagGes coniratuais, Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 1992
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univocas e auto-evidentes, continuaria havendo uma esfera em que
a fronteira entre o direito e a politica se confundem: o campo do
direito constitucional (fato esse claramente perceptivel depois que a
Carta de 88, alem de organizar juridicamente ¢ poder e estabelecer
os diferentes direitos civis, politicos, econdmicos e sociais, também
estipulou tanto os objetivos guanto os principios com base nos
guais o Estado deve formular suas politicas publicas, inscrevendo-
se no rol das constituicbes dirigentes). Afinal, saber o que diz
uma norma constitucional em cada caso é uma tarefa a um soé
tempo de aplicagao de lege lata (a Carta) e de formulagao de uma
nova regra (uma vez que, em caso de duvida, a interpretacao
equivale a criagdo da norma). Se um 6rgao jurisidicional pode, em
ultima inst&ncia, interpretar uma caria, sua prerrogativa é, portanto,
constitutiva de direitos™.

Nos casos de apreciagao judicial da constitucionalidade de
decisbes do Legislativo ou de atos do Executivo, especialmente,
politica e direito andam intimamente vinculados. Isso ficou evidente
com a decisdo do legislador constituinte de conferir slatus
constitucional a diversos temas da legistacao ordinaria; as questoes
relativas a conversdo de caréncias sociais em direitos sociais
expressamente consagrados pela Constituicdo e a ampliagdo do
acesso a Justica sdo bastante ilustrativas, na medida em que
explicitam os estreitos vinculos entre a politica, o direito processual
e a prestacao jurisdicional, dada a pretensao dos constituintes de
considerar os direitos sociais como uma das condigbes para o
exercicio dos direitos civis e politicos. O que passa a estar em
jogo, a partir dessa iniciativa, s@o conflitos entre projetos distintos e
conflitantes de instituicao social. Nesse sentido, por exemplo, como
conciliar o tradicional principio juridico do “direito adquirido”, que
muitas vezes € invocado para reforcar posicGes e proteger bens
conquistados sob um regime politicamente ditatorial, com o

“* Sobre este lipo especifico de carla, ver José Joaquim Gomes Canolilho, Coenslituicdo Diferente e
Vinculagdo do legislador. conlributo para a compreensdo das normas constilucionais programalicas,
Coimbra, Coimbra Editora, 1982, Sobre a dimensao potilica da “prerrogaliva constitutiva de direitos”, ver
Antonio Hespanha, “Leis e jusliga: hisloria e prospectiva de um paradigma”, op. cil., pp. 31-32. Nesta
perspectiva, diz o aulor, "o direilo ndo é sendo uma forma — eulemizada e, logo, mais doce e eficaz de
fazer politica, cujas fronteiras com a politica-assumida — como tal variam em funcio de estralégias
conjuniurais”.
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caminho aberto pelo legislador constituinte eleito democraticamente
para que o Estado possa formular, implementar e executar
politicas publicas compensatorias (cuja efetividade requer uma
revisdo nos critérios de apropriacdo de riquezas impostos de modo
intquo e autoritario)? De que modo conjugar o imperativo da “funcéo
social” da propriedade privada com a aplicacdo de tributos com
clausula de progressividade (a qual é justificada por alguns como
instrumento imprescindivel de justica social e classificada por
outros como mecanismo confiscatorio)? Por fim, se o tipo de
contraditério priorizado pelo direito processual vigente é o bilateral,
como pode um juiz singular, cuja decisdo vale somente para 0 caso
para o qual foi provocado, n&o tendo assim como ser estendida
automaticamente para os demais casos, toma por base as
inovagbes da Constituicdo de 88 no ambito das regras com
propositos “sociais” para fazer justiga distributiva (que é coletiva por
definicao)?

Na medida em que alguns dos importantes direitos individuais
e sociais assegurados pela Constituicdo revelam-se de algum
modo conflitantes entre si, por abrirem caminho para o confronto
entre distintos projetos de organizagao da vida sécio-econdmica, o
carater potencialmente “antindmico” desses dispositivos s6 pode
ser neutralizado na esfera da discussdo judicial, a partir de
questdes concretas®. Conseqlientemente, o dificil equilibrio entre a
distribuicdo dos beneficios sociais, © reconhecimento da
propriedade privada e a afirmacéo de principios como o do direito
adquirido exige do Judicidrio o estabelecimento de uma politica
hermenéutica capaz de harmonizar as interpretacfes discrepantes

* “Antinomia” & um conceito pluriveco. de caraler analdgico, tradicionalmente ulilizado pela Teoria do
Direito para designar uma “relaglo que une duas normas incompaliveis pertencentes a uma ordem
juridica e dotadas do mesmo campo de aplicagdo ou dominio de validade”; uma “contradicdo entre duas

séo possiveis de se ajuslar simultaneamente na medida em que ou impdem obrigagdes com sentido
oposto ou porque uma proibe enguanto a outra permite, nao havendo como se aceitar uma sem violar a
outra". Essas definigbes sfo, respectivamente, de Norberlo Bobbio. "Sobre los critérios para resclver las
antinomia”, in Contribucion a la Teoria del Derecho, Allonso Ruiz org , Valéncia, Fernando Torres, 1983,
pp. 349-364; Paul Fotlers, “Les antinomies en droil”, in Les Anlinomies en Droit, Chaim Pereiman org.,
Bruxelles, Centre National de Recherche de Logique, 1965; e Chaim Perelman, La Idgica juridica y la
Nueva Reldrica, Madrd, Civitas, 1879 Discuto com mais vagar o problema das antinomias na
Constituicao de 1988 2m “"Anlinomias juridicas da gesido econémica”, in Lua Nova, Sdo Paulo, Cedec,
1992, n? 25, e Direito @ economia na democralizacéo brasileira. op cil., pp. 75-82.
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entre suas diferentes instancias e entréncias. Politica, esclarega-se
desde ja para evitar confusbes, & um conceito plurivoco, cujos
sentidos sdo tdo distintos que costumam levar a grandes
equivocos. Um dos mais comuns decorre do fato de essa
expresséo traduzir duas palavras inglesas, cada uma delas com
acepcao precisa: policy e politics. A primeira é usada para designar
um programa de agéo (ou, ent&o, a propria acao) de um individuo,
um grupo, uma corporag&o, uma instituicdo ou mesmo um governo.
Ja a segunda expressdo traduz o campo ou 0 dominio onde esses
diferentes programas de agédo se opdem, ou seja, onde os métodos
de agdo, os interesses e os objetivos dos individuos, grupos,
corporagdes, instituigbes ou governos se chocam, requerendo,
portanto, uma decisao seletiva e harmonizadora.

Embora sejam distintos, como lembra Raymond Aron em texto
classico”, esses dois sentidos da politica — policy e politics — s&o
conexos. “As politicas definidas como programas de agao sempre
se arriscam ao choque com outras politicas”, diz ele. Desse modo,
como a politica jamais contém uma esséncia invaridvel, estando,
pelo contrario, sempre condicionada por praticas sociais
cambiantes e multiformes, os programas de agéo invariavelmente
encerram um potencial de conflito e outro de harmonizaga@o. As
instituicdes de poder, conclui Aron, “definem-se pela composigao
de planos de agd@o parciaimente contraditérios e parcialmente
compativeis™®. Essa concepgdo, como se vé, define a politica na
perspectiva de um conjunto de metas claramente formuladas,
conectada com 0s meios racionalmente adequados para atingi-las.
Portanto, ao enfatizar a necessidade de uma politica hermenéutica
— e, mais do que isso, de uma “politica judicial™ -, o que se

* Cf. Raymond Aron, Démocralie et Totalitarisme, Paris. Gallimard, 1965, pp 21-35 Na mesma linha de
argumentagao, ver Ber'rand de Jouvenel, “De las decisiones coleclivas” e "Scbre {a helerogeneidad de
tas preferencias en la eleccién de las decisiones publicas”. In Ef Principado, Madrid, Ediciones del
Centro, 1974.

“ Cf Raymond Aron, op. cit. p. 22

“ \er, nesse senlido, Lawrence Baum, “Judicia! politics: stilt a dislinctive field", in Polifical Science: the
heart of the discipline, Ada Finilter org., Washington, American Folilical Science Associalion, 1983; Eligio
Resta "Giudice e autonomia del politice” e "Eguaglianza e dislribuzione delle risorse”, ambos in
L'ambiquo diritto, Milano, Franco Angeli, 1984; James Gibson, “The social of judicial politcs”, in Political
Science: the science of polilics, Herbert F. Weisburg org , New York, Agathan, 1986, Stefano Rodota, L.a
politiche (del diritlo, ieri e ogg:) del dirilto, ieri e oggl", in Crise vewa giurisdizione e crise della politica, op
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pretende é chamar a atengéo da magistratura para a necessidade
de tomar consciéncia tanto de seus dilemas e desafios, sem
subterfugios, preconceitos ideologicos ou  idiossincrasias
doutrindrias, quanto das alternativas possiveis para seu
equacionamento e dos instrumentos hoje disponiveis na realidade
social, econdmica, legal e judicial do pais. Ora, como o Judiciario
tem diferentes bragos especializados organizados em diferentes
instancias, é natural que cada um deles e cada uma delas sinta-se
tentado a definir seu préprio programa de agéo, o que, obviamente,
torna de fundamental importdncia a criacdo de um 6rgdo
representativo de todos esses bragos e instancias capazes de atuar
numa dimensao de politica-dominio, responsabilizando-se pela
uniformizacao  dos  diferentes  programas  “parcialmente
contraditérios” e “parcialmente compativeis” sob a forma de uma
estratégia global da instituigéo.

Isso posto, quais devem ser os principais objetivos de uma
politica hermenéutica e de uma “politica judicial™? Quais sao,
levando-se em conta as especificidades do pais ja examinadas ao
longo deste trabalho, os critérios possiveis para a definicao desses
objetivos? Quais os meios disponiveis para concretiza-los? Como
tornar coerentes os programas de acdo em suas distintas instancias
e bragcos especializados, para evitar que a auséncia de uma certa
uniformidade entre eles comprometa a autoridade da instituigéo,
globalmente considerada? Quais os limites a agdo dos magistrados
para restaurar a universalidade do direito positivo na sociedade
brasileira e, no que for possivel, em funcdo do impacto da
globalizacdo econdmica sobre a soberania nacional e do
subseqiiente advento dos mecanismos auto-regulatérios, manter
intocado o monopdlio de sua atuacdo? Por fim, terdo eles
consciéncia do “dilema hamletiano” em que se encontram? Afinal,
se continuarem presos ao normativismo formalista, de inspiragao
individualista e sensivel apenas aos problemas de justiga corretiva,
mantendo-se como uma instituicao fechada e imune as mudangas e

cit.; Ronald Dworkin, “La politica dei giudici e il principio di legalitd”, Michele Tarulio, “La giustificazione
della decisioni fondale su standards”, ambos in L'analisi del ragionamenio giuridico, Paoto Commanducci
e Ricardo Guastini orgs., Turim, Giappichelli, 1989; e Geraid Rosenberg, The Hoilow Hope: can courls
bring about social change, Chicago, Universily of Chicago Press. 1991
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3s novas circunstancias de seu meio ambiente, gles tendem a ver
agravado o processo de deterioragao de sua imagem e aumentado
o risco de uma ruptura definitiva do monopdiio de seu campo de
atuacdo. No entanto, se, para neutralizar esse processo e esse
risco, optarem por uma linha de agao menos normativista e mais
(digamos) “realista”, deixando de ver de modo “panglossiano” o
carater inexoravelmente coletivo dos conflitos e o desafio da
supressdo dos mais variados corporativismos convertidos em
“direito adquirido”, manifestando-se assim sensiveis aos problemas
de justica distributiva, os juizes serao obrigados a atuar numa
perspectiva temporal prospectiva, tendo em vista a consecugdo de
metas ou objetivos dos quais ndo podem eximir-se, em nome do
principio da estrita legalidade. Como, se essa for sua opc¢ao, a
magisiratura estard sob o fogo das discussdes politicas, n&o tendo
mais condicbes de se proteger com 0 manto diafano da
“neutralidade”, da “imparcialidade” e da “frieza técnica”, o problema
inevitave! a ser por ela enfrentado é o da tensao entre sua
independéncia institucional e suas responsabilidades funcionais. No
primeiro caso, portanto, ela assegura a “certeza juridica” mediante
uma interpretagdo meramente exegética das leis, mantém sua
imagem de corporagao “apolitica” e, em nome de suas fungdes
exclusivamenie “técnico—formais", preserva independéncia da
instituicdo a que serve, revelando-se, porem, incapaz de tiré-la da
crise da legitimidade em que se encontra € de resislir aos
mecanismos extrajudiciais de resolugao dos contflitos emergentes
que vém liguidando com o monopdlio de seu campo de atuagdo. No
segundo caso, ela pode vir a superar sua crise de legitimidade e a
resgatar sua autoridade, mas dificiimente teria como escapar da
cobranca de suas responsabilidades funcionais sob a forma, por
exemplo, do “controle externo” — © gue, evidentemente,
representaria uma limitagao em sua autonomia e soberania.
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9 — Alternativas e possibilidades:
da Justica corretiva a Justiga distributiva

N&o h&, no contexto social, econdmico, politico e cultural que
hoje envolve o Judicidrio brasileiro, como fugir dessas indagagoes
(e, por conseguinte, do “dilema hamletianc” acima apontado). De
que modo respondé-las em termos inteligiveis, conseqlentes e
praticos? A meu ver, as respostas podem ser formuladas a partir
das duas linhas bésicas de atuagdo do Judiciario: a da justica
corretiva ou comutativa e a da justica distributiva®. Embora esta
seja a principal, aquela ndo é menos importante, uma vez que diz
respeito ao funcionamento dos tribunais como a prestagdo de um
servico publico essencial.

9.1 — O carater “distributivo” da justica corretiva

Dadas suas responsabilidades na imposi¢cado do cumprimento
de obrigacbes contratuais ou legais e de penas a infragbes
criminais, o Judiciario, na condi¢c@o de servigo publico, em hipdiese
alguma pode descuidar da modernizacao de sua infra-estrutura
operacional, da ampliagdo dos juizados de pequenas causas, da
promogdo de novas experiéncias de descentralizagdo e
desburocratizacdo da tutela jurisdicional (ignorando, por carecer de
fundamentagdo empiricamente embasada, as resisténcias da
OAB)”, da capacitagdo de seus serventurarios, da reforma radical

® 05 conceitos de justica corretiva e juslica distributiva sdo de origem arisiolélica (Elica a Nicémano, V,
12296}, passandoe por Sto. Tomas de Aquino (Suma Teoldgica. 1. 1. g LXt art i}, ressurgindo na prélica
polilica das democracias liberais a padir do sécuip XX. sendo reatuaiizados no debale conlemporaneo
gue com a emergéncia do direilo social, em seus dilerenles malizes. guer com a retlomada, no ambito da
filosofia juridico-politica, das tentativas de solu¢io da disjunliva igualdade/iiberdade, das analises
relativas & insergdo histdrica e social dos juizes élicos e dos estorgos de conslrugao de uma “nova’
{eoria da justica.

' Cf. Joaquim Falcio, "Advogados: passo em [also”, in Monilor Publico, Rio de Janeiro, Conjunto
Universitario Candido Mendes, 1994, n? 3, pp 15-19 Segundo o autor. no momento em que se prelende
expandir e libertar a cidadania de qualquer lutela, prelende-se também que o cidadao seja incapaz de se
defender até nas pequenas causas; no momento em gue se busca ampliar o acesso a um Judicidrio mais
democralizado, agil, informal e rapido, dificulla-se, ainda que com as melhores intengdes, esse acesso”.
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do viciadissimo sistema cartorario e dos (quase sempre) corruptos
mecanismos de peritagem, da influéncia dos projetos de
informatizacdo e, por fim, da recuperagdo das escolas de
magistratura, previstas pelos incisos Il e IV do artigo 93 da
Constituicdo, infelizmente em sua grande maioria reduzidas a
aparatos caricaturais de reprodugdo do paradigma normativista
(repetindo, neste aspecto, o tragico destino das faculdades de
direito)®. N&o pode a instituigéo, igualmente, deixar de influir nas
iniciativas ora em andamento de reforma dos cddigos processuais e
da sistemética de recursos, com o objetivo de reduzir o nimero de
audiéncias e pronunciamentos das partes, remover 08 obstaculos
legais impeditivos da desformalizagdo dos procedimentos e do
alargamento dos casos passiveis de ritos sumarios e ampliar as
experiéncias de desformalizagéo e descentralizagao iniciadas com

“ prasas ao paradigma normativista, condicionadas por uma grade curricular ultrapassada, inlegradas
por docentes insensiveis ao didlogo interdisciplinar e isoladas tanlo da socledade, da propria
universidade, as faculdades de direito do pais vém perdendo, ao longo dos anos, seu triplice papel de
\rasmissoras de cultura humanistica, de conhecimento cienlifico e de know-how profissional Procurando
sair da crise em gue se encontram, alguns poucos cursos introduziram disciplinas novas, como Logica e
informatica Juridica. Mas por causa do profundo enraizamenlo do paradigma normalivista em sua grade
curricular, essas disciplinas ndo se tém revelado capazes de inltegrar-se organizadamentie com as
demais Isso porque loram criadas de modo "idealista”, esquecendo seus proponenies que, "mesmo as
aplicagbes praticas menos sofisticadas, como € a consliluicdo de bancos de dados, exige um grau de
estruturagio do material juridico que os lextos legislalivos atuais nio conhecerm. Uma triagem répida e
eficaz exige por exemplo, que a lerminologia legal seja univoca e que 08 elementos do thesaurus se
deixem estruturar enire &i. Ja a resolugdo automalica de casos juridicos, num grau mais avancgado de
informatizagio do direito, exige que as normas obedegam a modelos rigorosos de inleréncia logica, que
permitam a aplicagéo dos instrumenlos de programacao ldgica hoje disponiveis Legislar deixou de ser
um trabaiho apenas de juristas, para requerer contributos decisivos vindos da parle de ciéncias como a
Lingiistica, a Logica e a Informatica” Acresga-se a isso a debilidade de disciplinas como Sociologia e
Sociologia Juridica, tradicionalmente desqualilicadas como “perfumaria” Por causa disso, os alunos nao
530 levados a compreender seu potencial analilico e as aulas, quando tralam especificamente do
Judiciario, "acabam por se traduzir em esludos mais ou menos atomistas de individuos que confluem
numa cerla instituiclo, deixando de lado quer os mecanismos pelos quais a instiluicdo alrai essa
clientela e a transforma num corpo através de processos inlermoes de socializagdo, quer 08 processos
especificos de constituigho de um habifus institucional (ritos, processos burocréticos, praticas
discursivas, elc) e de intervengdo da instiluigo nos mecanismos sociais de poder”. Ci Antonio
Hespanha, “Lei e Justiga: histéria e prospectiva de um paradigma”, op c¢it, pp 39-41 Disculo essa
questao em “Ensino juridico: mudar cenarios e subsliluir paradigmas tedricos”, in Ensine Juridico:
paramelros para elevagdo de qualidade, Brasilia. Conselho Federal da OAB, 1993; O ensino juridica”, in
Ensino Juridico: diagnislico, perspeciivas e proposlas, Brasiia, Conselho Federal da OAB, 1992, ¢ A
reforma do ensino juridico, Porto Alegre, Sérgio Fabris Editor, 1987, E aponto o impacto da ma qualidade
dos cursos juridicos na formagéo dos magistrados em “O juiz na scciedade complexa”, in Curso de
Deonlologia da Magistratura, José Renato Nalini org, Sdo Paulo, Saraiva, 1992; e "A cullura e as
profissdes juridicas numa sociedade em lranslormacao”, in Formagéo Juridica. José Renato Nalini org.,
S0 Paulo, Revista dos Tribunais, 1994 Sobre as dificuldades no recrutamenlo de juizes, ver José
Renalo Nalini, Recrutamento € Preparo de juizes, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1992
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os juizados especiais para causas cliveis de baixa complexidade e
em fase de extensdo para as infragdes penais com reduzido
potencial ofensivo. Essa influncia modernizadora deve ser
fundada com base na dupla consciéncia de que (a) o sistema
processual em vigor encontra-se hoje completamente “divorciado
da realidade”, refletindo “o hermetismo com que foi elaborado, sem
a participacdo dos diversos segmentos da comunidade juridica
nacional”, o que explica “as notorias deficiéncias de sua aplicagao
na pratica forense do dia-a-dia™, e (b) o direito processual
comparado vem, nos Ultimos tempos, enfatizando a necessidade de
se reservar as formas sua funcéo de garantia, mas sem prejuizo da
celeridade e simplificacéo dos procedimentos™.

Aumentar sua capacidade de resposta no exercicio de seu
papel basico como prestador de um servigo publico e, para o

® Cf. Sélvio de Figueiredo Teixeira, “A efelividade do processo e a reforma processual’, conferéncia
proferida em 17 de agosto de 1993 no [l Congresso Nacional de Direito Processual Civii, realizado em
Porlo Alegre, e publicado na Revisla Forense. op cit.

s  evando em conta o que diz A Binder, na nola 16, o risco da presenga de magisirado dos mais
variados escaldes nas comisstes de reforma da legislagiic processual @ o de limitarem sua aluagao a
propdsitos meramente corporativos, procurando fortalecer a instiluicao 4s custas dos inleresses da
sociedade, resislindo, por exemplo, a sugesifes engenhosas. modernas e consegientes que possam,
eventualmenle, representar aiguma ameaga ao monopdlio da decisao judicial Esse risco foi identificado
pelos pesquisadores do Idesp guando, ao analisar as proposlas ora em discuss&o para a modernizagdo
da estrutura processuzi, conslalaram que o grau de concordancia & alto no que se relere & reducéo das
formalidades processuais & & multiplicagio dos juizados especiais de pequenas causas, porém bastante
halxo no gue se relaciona & ampliagdo das iniciativas exirajudiciais (como a conciliagdo previa entre as
partes, o reforgo da figura do drbitro por elas diretamente escolhido e a adogdo da Justiga de Paz). “De
gualquer forma, embora seja crilicdve! esla posiura dos magisirados, (.}, ndo deixa de chamar a
alengio o consenso em torng de pelo menos um dos eixos de reformas que estdo sendo proposias: o
relativo aos procedimentos. A justificativa do mau funcionamenio baseada na falta de recursos materiais
lalvez seja 130 antiga quanio o proprio Judicidrio. Mas a convicgéo de que & necessario reformar o0s
codigos e a legislagio em vigor pode ser considerada uma novidade lIsso porque as garantias
processuais compdem o campo de agio do juiz e ndo dizem respeito apenas ao direilo de plena delesa
dos individuos, mas também a parcela de poder de que dispde o magisirade na relagio com os demais
agentes do aparelho judicial {promotores, delegados elc) E mais. 0s principios basicos da alividade
judigial modermna {a imparcialidade dos julgamentos, a seguranga juridica, a plena delesa) eslao
justamente ancorados nessas garanlias e a sua conservagio sempre foi defendida intransigentemente
pelos magistrados, N&o seria arriscado dizer que, entre os diversos selores envoividos com o problema
da justica, os juizes s@o sempre os Ullimos a delender a reforma dos codigos e da legislagdo, em
qualguer tempo e lugar. Se os magistrados brasileiros concordam quase unanimemenie que esle é um
ponto fundamental para o aprimoramento da justiga no Brasil. islo deve ser ressaltado. Resla saber se
esse enlendimento decorre de uma real inadequagfo das leis 4 siluag@o atual do pais, ou se trala de
uma posigao de defesa - neste caso com sérias consequéncias — dos magisirados frente a oulras
possibilidades de reforma” Nao se podendo lambém descadar a hipdlese de que lais mudangas na
legislagdo e nos procedimentos tenham por objetivo o lortalecimento do poder dos juizes". Cf. Maria
Teresa Sadek e Rogério B. Arantes, "A crise do Judicidrio e visdo dos juizes”, op cil, p 44-45
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Judiciario, uma oportunidade valiosa para assegurar efetividade as
normas relativas a vida familiar, ao convivio social, as atividades
econdmicas e a seguranga publica. Se esse tipo de servico
continuar ineficiente e insuficiente, fato esse agravado pelas
debilidades crénicas das procuradorias de assisténcia judiciaria e
das defensorias custeadas pelos governos estaduais e municipais,
o acesso a Justica continuard limitado, com as consequéncias
negativas quer para a sociedade, quer para as demais instituicbes
do Estado. Uma delas é bastante perversa, bem como
potencialmente desagregadora ou andomica. Trata-se do conhecido
fenémeno da impunidade, que, ao ser exponenciado pelas
aplicacbes meramente ‘“seletivas” ou “lotéricas” das normas
vigentes®™, constitui um fator decisivo para a promocdo da
desigualdade perante a lei e, por conseguinte, para a
deslegitimacdo do Judicidrio e do proprio Estado de Direito™.
Decorrente da primeira, outra conseqléncia € o progressivo
deslocamento dos conflitos “comutativos”  especificos  dos
segmentos sociais mais desfavorecidos para o ambito de justigas
privadas manipuladas por lideres comunitarios, por demagogos ou

* Sobre a aplicagdo seletiva ou lotérica das leis, ver Boaventura Sanlos, “Introdug&o a Sociclogia da
Administragao da Justica", in Direifo e Jusliga: a fungéo social do Judicidrio. José Eduardo Faria org., op.
cit. e Wanderley Guilherme dos Santos, Razdes da desordem, op cit

* A impunidade atenta contra o principio formal de justia: lratar igualmente os casos iguais. Ela pode
significar que uns sdc punidos e oulros ndo, pelos mesmos delilos, por delitos semeihanles ou por
qualguer delito, gerando uma dislingBo perversa enlre 0s membras de uma dada sociedade: 0s que
estdo submelidos as nermas, cumprindo-as, e 0s que, apesar de igualmenle submetidos, as descariam.
Esse lendmeno vem ocorrendo nos mais diversos campos do direio, desde os crimes praticados contra
as finangas pdblicas e conlra a economia popular aé as violagbes dos direitos lundamentais, sch a
forma de torturas, exte:minios, seqgiiestros etc, veja por exemplo, o numero de pessoas detidas duranle
meses ol anos sem serem condenadas; de "causas” julgadas por “jusliceiros”, de pesscas que s80
interrogadas sem ter acesso a advogados de defesa; e de menores chacinados. A pesquisa sobre
“Judicidrio e Cidadania”, do Cenlro Luiz Freire, revela gue dos 2.920 homicidios anualmente cometidos
em Pernambuco, 201 resuitam de grupos de exterminio, e que a lenlidac na apuracao dos fatos desperta
o sentimento de que os cufpados jamais serdo punidos O Nucleo de Esludos da Violéncia da USP
mostra que, dos 1.681 assassinatos de lrabalhadores rurais em funcao de conllitos no campo, ao longe
dos ullimos 28 anos, apenas 26 chegaram a ser julgados, dos guais somenle 15 deram margem a
condenagdo; mostra, lambém, a exisléncia de rés milhdes de criangas menores de 14 anous trabalhando
na economia formal e informal. Em Séo Paulo, a represséo policial € responsave! pela morte de uma
pessoa a cada seis horas; desde 1989 e 1990, a média tem sido de qualio mortes ac dia, ou seja, 120
morles por més e 1.460 mortes por ano, media essa trés vezes superior a registrada entre 1983 e 1987,
Ci. Sérgio Adorno, "Violéncia Criminal na Moderma Sociedade Brasileira", texlo apresentado a
Conferéncia Internacional sobre "Social Changes, Crime and Police”, realizada em Budapest, entre le4
de iutho de 1992.
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mesmo pelo crime organizado”, de tal modo que, com o tempo, o
Judiciario tenderia a se tornar prestador de um servigo publico para
uma determinada classe social, antes do que para todas (tomando-
se como parametro de sua clientela aguela parcela da burguesia
urbana que dispde de recursos materiais para formalizar suas
demandas e os contribuintes em condicdes de impugnar
sistematicamente todo e qualguer novo imposto que lhes e
langado).

Creio ficar evidente, dessa maneira, que © problema da
atuag@o quase sempre morosa, excessivamente burocratizada e
muitas vezes ineficiente dos tribunais nos confilitos tipicos de justica
comutativa ou corretiva acaba assim tornando-se, ele préprio, numa
questdo de justica distributiva. Tendo por objeto a manutengao
tanto da igualdade nas trocas quanto do equilibrio entre os iguais, a
justica corretiva ou comutativa necessita passar a ser vista, pelos
operadores do direito, como um principio de agao a ser aplicado
dentro do frame, armacdo ou moldura maior da justiga distributiva,
por meio da qual se repartem, proporcionalmente, as
oportunidades, o acesso aos servigos publicos basicos e o0s
beneficios e os maleficios no ambito da vida social.

9.2 — A justica distributiva e as regras de julgamento

Tema fundamental da ética, da teoria politica e da filosofia do
direito, mas desprezada pelo paradigma normativista, por causa de
sua obsessdo metodologica pela “pureza” logico-formal do direito
positivo, a justica distributiva € o maior desafio que o Judiciario tem
pela frente®. Entre outros motivos porque obriga magistrados de

¥ 0 ex-ministro Olavo Setdbal chamou minha alengdo para a ineletividade, em Séo Paulo, cidade que
administrou entre 1974 e 1979, das instiluicbes judiciais e dos inslitulos juridicos (em maléria de
propriedade e inquilinato) nos bairros mais distanles da persileria ou mesmo nos coriigos do centro velho,
onde o que vale é anles a lei do mais forle do que a lei do Eslado. Ver. nesse senlido, a colelanea
organizada por Lucio Kowarick, As lulas sociais e a cidade. 540 Paulo, passado e presenie, Sao Paulo,
Paz e Terra, 1934; e Sergio Henrigue Abranches, “A alienacdo da auleridade: notas sobre a violéneia
urbana e criminalidade”, in Governabilidade, sistema politico e vicléncia urbana, Joo Paulo dos Reis
Velioso org., Rio de Janeiro, José Olymplo, 1994

® Enlre os textos recenles mais imporlantes sobre justiga disiributiva. ver John Rawls, Uma Tecria da
Justiga, Brasilia, UnB, 1981, Alasdair Macintyre. Afler Virlue, Nolre Dame, University of Nolre Dame.
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distintas instancias e campos de especializagdo ndo apenas a ter
de refletir, ponderar e decidir sobre caréncias, interesses e valores
que guardam pouca correspondéncia com os da classe social a que
pertencem, como também a ter de enfrentar as omissbes do
Executivo® e lidar com questdes ndo monetarizaveis nem
quantificaveis de modo rigorosamente objetivo. Direito de
propriedade ou direito a moradia? Direito dos titulares de ativos
financeiros remunerados pelos altos juros da divida publica (e
pagos com 0s recursos de todos os contribuintes, indistintamente,
alimentando uma continua transferéncia de renda de toda a
sociedade para um segmento minoritario dela) ou o direito da
sociedade como um todo (isto &, de poupadores e nao-poupadores,
investidores e trabalhadores com saldrio minimo) a uma economia
estabilizada? Direito da comunidade a um meic ambiente
sadiamente preservado, com o fechamento das fabricas poluidoras,
ou direitos dos trabalhadores, num contexto estigmatizado pelo
desemprego estrutural, a0 emprego nessas mesmas fabricas?
Direito ao trabalho dos lavradores sem terra ou a confirmagao dos
direitos dos proprietarios de terras agricolas que costumam

1984; Ronaid Dworkin, Taking Righls Seriously, op cil ; Etica privada y igualilarisrmo polilico, Barcelona,
Paidos /UAB, 1993; Brian Barry, Theories of Juslice, Londres. Harverster/Whealsheaf, 1989; John Finnis,
Nalural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press. 1992 Para uma analise desses aulores e da
polémica por eles suscitada, ver Amarlia Sen. "Rawls versus Benlham', in Reading Rawls: Critical
Studies of a_Theory of Justice, N. Daniels org , Oxlord, Basit Blackwell, 1975; Allan Bloom, “Justice: John
Rawhs versus the tradition of political philosophy", in American Polilical Sciense Review, 1975, vol. 69, n?
2, pp. 648-662; A. Gewirth, Reason and Moralily, Chicage. Chicago Universily Press, 1978; B. Ackerman,
Social Justice in the_Liberal Stale. New Haven, Yale Universily Press, 1980: Maria Agra Homero, Ef
sentido de Justica em sua_sociedad democralica, Universidad de Santiago de Composiala, 1985; Otfried
Hofle, Justiga Politica:_fundamentagdo de uma filosolia critica do direilo e do Eslado, Petropolis, Vozes,
1991 e C. B. Macpherson, Ascensdo e queda da justica econdmica, Séo Paulo, Paz e Terra, 1991; na
literatura brasileira, ver Alvaro de Vita, Jusliga Liberal: argumentos liberais contra o neoliberalismo, Sa0
Paulo, Paz e Terra, 1993,

* Esie ¢ um dos maiores problemas hoje enlrentados pelo Judicidrio: para que sejam plenamente
eficazes, muitas de suas senlencas (e, por conseguinle, as normas e as leis em que elas se
jundamentam) passam a depender tanto do empenho quanlo da eliciéncia com que © Executlivo cumpre
suas obrigacOes, em matéria de politicas publicas; e na medida em que esse poder, em suas instadncias
municipais, estaduais, lederal, revela-se incapaz de formuld-las e implementé-las. ou, entdo, as executa
com propositos meramente eleitoreiros, populistas e demagégicos. o Judiciario acaba sendo reduzido a
uma posi¢ao secundaria — como se fosse uma instiiuicdo subordinada. e nao soberana, autdnoma e
independente. Nfo sdo poucos os casos em gque a Jusliga, nas suas dilerentes instlncias, mostra-se
absolulamente impolente diante de normas e leis gue, apesar de inovadoras em Beus objetivos e
modernas em suas concepgdes, como os j& mencionades Estalulo da Crianga e do Adolescente e Lei de
Execugdes Penais, ndo conseguem ser plenamenle concretizadas por causa da omisséao de um outro
poder igualmentle autdnomao, soberanc e independente
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imobilizar grandes éreas e esperar pela sua valorizagéo por efeito
dos investimeritos governamentais, em vez de correr riscos e/ou
enfrentar os esforcos naturalmente exigidos pelas atividades
produtivas? Quantos juizes levados a decidir conflitos de interesses
em que se reivindica uma relagéo de propriedade ou de posse tém
disposicdo e mesmo coragem de ir além de uma simples avaliagao
formal do litigio (para saber se existe um direito real e quem e seu
titular), indagando, também, sobre a “"sociabilidade” do uso que o
proprietério ou o possuidor vem fazendo de seus bens? Em suma:
se é certo, como aqui ja foi insistentemente repetido, que a justica
distributiva diz respeito & divisdo ou a apropriagéo do fundo social
comum, quais os critérios possiveis que o Judiciario pode adotar
para tornar suas decisdes nesse ambito mais equitativas?

Alguns conceituados tedricos e filésofos do direito
contemporaneo responderiam a essa indagagéo afirmando que as
discussdes sobre justica devem comecgar pela énfase & igualdade
como premissa e como principio hermenéutico®. Néo tem sido por
acaso, dizem eles, que a busca de uma regra formal de justica
muitas vezes culmina na formulagdo da maxima de que “a justica e
um principio de agdo segundo o qual os seres de uma mesma
categoria devem ser tratados da mesma maneira”. Essa igualdade,
no modo de ver desses tedricos e jusfilosofos, tem dois momentos:
a igualdade no que se refere a divisao das categorias (aqui, as
distingdes devem ser efetuadas com base em criterios inteligiveis e
justificaveis); e a igualdade no que diz respeito a submissao das
regras (aqui, uma vez estabelecidas as diferencas e semelhancas,
as disputas serdo resolvidas segundo regras a serem aplicadas
igualmente para os casos iguais). Evidentemente, como ao longo
do tempo as ccndigbes materiais de vida va&o sendo modificadas,
as divisbes entre iguais e semelhantes se alteram, passando, em
determinados periodos, a ser incompreensiveis, injustificaveis e
intoleraveis. Ora, como com o avancgo do conhecimento {sob forma
de disciplinas como a Etnologia, a Antropologia, a Historia, a

® Ver, nesse sentido, Roll Kuntz, "A redescoberta da iguaidade como condiggo de Justiga”, e José
Reinaldo de Lima Lopes, “Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Sccial de
Direito", in_Dirgitos Humanos, Direitos Sociais e Juslica. José Eduarde Faria org, op. cit. Esses dois
lexios s&o fundamenlais para o aprofundamento da discuss@o travada neste e nos prdximos dois
paragrafos.
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Sociologia e a Economia) tornou-se possivel compreender melhor a
natureza, o alcance e a origem dos fendmenos sociais, a ignorancia
passa a ser indesculpavel e os critérios de acdo racional,
obviamente, mudam.

3T

E este, por exemplo, o caso da pobreza, Cujos processos de
geracdo sao hoje suficientemente bem conhecidos. A consciéncia
desses processos e de suas consequéncias, e igualmente obvio, ja
ndo pode mais justificar divisbes sociais que a ela se reportem.
Sendo o avango do conhecimento etnolégico, antropolégico,
histérico, sociolégico e econdmico amplamente disseminado, ©
principio de agdo que impde tratar casos iguais de maneira igual
continua valendo como regra racional, seu conteudo, no entanto,
passa a ser preenchido de forma nova. Como? Qualquer que seja a
resposta, o resultado do juizo a respeito de certos casos sera outro
e, evidentemente, novo, original. Isso posto, a definicdo de uma
politica  judicial ~com  propédsitos  distributivistas  requer,
primeiramente, um amplo diagnostico social, o que permite, entao,
o estabelecimento das diretrizes para a adjudicac@o de resultados
aos individuos envolvidos em conflitos de natureza transindividual
| ou coletivos. Mas a solugdo tem de levar em conta algo mais do
q que o bem de cada um: este bem € superior ndo porque é mais
;‘;f importante em si mesmo, porém por ser a condi¢@o basica para a
manutencdo de uma vida social organizada e estruturada a partir de
Ej padrbes minimos de igualdade material e cuitural. Afinal, se as
|
El

o A

condicbes de possibilidade dessa vida comum forem erodidas,
como sustentar as vidas individuais?

Partindo dJdesse dilema de carater claramente hobbesiano,
1 jusfildsofos e juristas sensiveis a importancia de um didlogo inter-
disciplinar do direito com a etnologia, com a antropologia, com a
; histdéria, com a sociologia e com a economia, bem como
conscientes das limitacdes do paradigma  normativista,
responderiam & indagacéo relativa as diretrizes basicas de uma
politica judicidria com objetivos distributivos afirmando que, como
ndo ha critérios absolutos e universais na sociedade de classes,
todos os critérios passiveis de serem adotados pela magistratura
precisam ser submetidos ao crivo da conveniéncia e ao crivo da
racionalidade moral fundamental (o respeito, na concepgao
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rantiana; e a reciprocidade, em outras concepgdes)”, sempre com
base na premissa de que a vida regulada de alguns néo pode ser
obtida as custas da privagdo da vida de outros. O grande problema
é que, como estamos falando de justiga distributiva, ndo se pode
ver imediatamente a contraparte de um beneficio ou de um
sacrificio. Num contrato, evidentemente, é facil determinar o que é
devido a quem; ja nas relagbes sociais, contudo, a distribui¢do néo
¢ feita a um vizinho, no sentido geogratico, mas ao proximo, no
sentido moral, ou a um determinado segmento da populacao, em
sentido socioldgico. Decorre dai a importancia de se utilizar como
estratégia hermenéutica, tendo em vista a garantia de um jogo
juridico capaz simultaneamente de assegurar a liberdade e de
ampliar a igualdade, “regras especiais” destinadas a permitir a
adequacgéo do sistema normativo a realidade sdcio-econémica em
paises com as caracteristicas das do Brasil.

Essas sdo as regras de julgamento, por meio das quais
normas e conceitos juridicos podem ser interpretados e
permanentemente redefinidos segundo as especificidades de um
dado contexto social, econdmico, politico e cultural e um
determinado periodo historico (sem que tal possibilidade signifique
arbitrio ou anomia juridica). S&o essas regras que tornam possivel
compreender como, dentro de uma certa regularidade, vao
ocorrendo mudangas no conteldo, no sentido € no alcance das
normas. Na ldgica das regras de julgamento, o equilibrio designa
um juizo que permite ponderar a relacdo entre interesses
divergentes e balancear tanto os direitos quanto as obrigagGes no
sistema social. Enfatizando uma idéia de escala, de media e de
pesos e contrapesos, bem como pressupondo uma concepgéo
“realista” de justica distributiva, encarada com a repartigao
minimamente eqtiitativa de vantagens, beneficios e prerrogativas, o
julgamento em termos de equilibrio acaba sendo sempre flexivel e
adaptavel as mudangas socio-econdmicas ao longo da historia.
Como o que importa é a consecucéao da equidade possivel e como

* Especificamente sobre este opico, ver Michel Villey, Philosophie du Droil, Paris, Dalloz, 1975, e
Legons d'Histoire de la Philosophie du Droil, Paris. Dalloz, 1962; Georges Riperl. A regra moral nas
obrigagdes civis, Sdo Paulo, Forense, 1837; e Chaim Perelman, Justice ef Raison, Bruxelies, Emile
Bruylant, 1872, “Cing legons sur fa juslice”. in Droit, Morale et Philosophie, Paris, LGDJ, 1976
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esta depende do equilibrio “sociologico” entre  grupos,
comunidades, regides etc., seus principios basicos {&m um carater
procedimental, jamais podendo ser definidos por critérios a priori.

O julgamento de uma determinada agé@o pressupde, assim, um
padrdo ou um equivalente social para a mensuragéo dos multiplos
interesses coletivos em confronto e para a propria resolugéo dos
diferentes antagonismos deles decorrentes. Ao se constituir em
referéncia obrigatoria para a orientagdo de praticas sociais,
econdmicas e noliticas, as regras de julgamento oferecem critérios
hermenéuticos atualizados e novos para a magistratura,
permitindo-lhe subordinar-se & lei, mas reconhecendo, a0 mesmo
tempo, tanto os limites e os avangos legais no que se refere aos
direitos de certos segmentos & redistribuigdo dos recursos
| materiais, quanto os efeitos muitas vezes disfuncionais e perversos
: causados por suas proprias sentengas. Séo critérios, portanto, que
i implicam uma “sociologizagdo” da interpretagdo e aplicagdo das
‘ leis, na medida em que dao aos juizes modelos de “normas” que se
1
|

e T )

J

Ei' reportam a uma “normalidade”, ou seja, ac que € considerado
i : . . . .
il consentido, tolerdvel ou excessivo, admissivel ou reprovavel,
0 consentido ou abusivo — enfim, ao que é aceito como “normal”

i pelos diversos segmentos da sociedade, sempre, evidentemente,
dentro de determinadas bases de tolerdncia gque podem variar
segundo a mobilidade e a mutabilidade dos valores prevalecentes™.
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I
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9.3 — Dogmatica juridica e principios gerais de direito

E preciso ficar suficientemente claro, no entanto, que as
estratégias hermenéuticas fundadas nessas regras de julgamento
em hipotese alguma prescindem da dogmatica juridica. Se e certo
que permitem o ajustamento do discurso argumentativo e
legitimador da magistratura & realidade econdmica, social e politica,
é igualmente correto que, além do mencionado “"dilema hamletiano”

“ Decorre dai a importancia da Sociclogia como lécnica auxiliar do jurisia. na medida em que ela lhe
permite apurar e balizar seus critérios hermenéulicos A Sociologia. obviamenle, ndv aponla o que &
justo ou injusto, cerlo ou errado, mas alarga a visio do operador do dirgite. permitinda-ihe identificar o
que é considerado toleravel e aceitdvel num dado contexto sucial
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que suscitam, elas também apresentam outro problema para a
magistratura; o desafio de preservar os conceitos juridicos do
direito positivo num grau de abstragao correspondente ao grau de
complexidade alcangado pelas fungbes do sistema normativo
vigente. E nesse fio de navalha que passa o caminho do Judiciério
para recuperar sua legitimidade e reafirmar sua autoridade numa
sociedade tao conflitiva e explosiva como a brasileira. A
“sociologizacdo” da interpretagdo e aplicagc@o das leis é de
fundamental importancia, nao ha duvida, mas ha que se ter
consciéncia, sempre, do “risco de se transformar ou ser reduzido a
mero sociologismo, se for incapaz de forcar as estruturas dos
conceitos dogmaticos num sentido amplamente funcional e
relacional, isto é, politico, e ser for impotente para abalar o
potencial e inércia conceitual do direito; (...) o poder de critica vem

nB3

reconstruido no interior do sistema””.

No ambito de um Estado de Direito pleno, por isso mesmo,
cuja legislagdo com propdsitos compensatdrios e protetores impoe
obrigacbes ao setor publico ao mesmo tempo em que também
estabelece restricbes a iniciativa privada, é absolutamente
inconcebivel que a magistratura possa desprezar, em sua fungéo
jurisdicional, os dispositivos dessa legislagao e os proprios marcos
normativos da Constituicdo. Como afirmou o conhecido e
respeitado constitucionalista portugués Gomes Canotilho a uma
platéia de magistrados brasileiros, apresentando-se como um
“normativista pos-positivista”, lembrando que as novas concepgodes
de direito (principalmente aquelas com objetivos “sociais”) nao s&o
mais lineares nem unidiretivas e afirmando que sua efetividade
sempre estd na dependéncia de um resultado pos-interpretativo
construido a partir de uma argumentacéo razoavel, “mal iria um
sistema juridico em que os juizes — ‘liberais’ ou ‘conservadores’,
‘ativistas' ou ‘passivos’, ‘construtivistas’ ou ‘ndo construtivistas’ —

* Cf Raffaele de Giorgi, “La formazione del giurista®, in Politica del Diritto, 1883, vol. XIV, n® 1, e Celso
Campilongo, que trala especialmente desta quesldo em "Os desalios do Judicidrio: um enquadramenio
tedrico”, in Direifos Humanos, Direilos Sociais e Jusliga, José Eduardo Faria org.. op. cit
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se automovimentassem desconhecendo a Constituicao (e as

1164

demais leis, codigos e normas) como texto pré-interpretativo™.

A chave para esse dificil equilibrio entre as regras de
julgamento e a dogmatica juridica, esta, a meu ver, na retomada de
um fema fundamental da teoria do direito, porém ultimamente
esquecido pelos doutrinadores e desprezado nos meios
académicos: os principios gerais de direito. Especialmente diante
dos conflitos limite, cuja n&o-resolucdo pde em xeque a matriz
organizacional do Estado e da sociedade, e para os quais as regras
juridicas nao sdo univocas, precisas, claras, mas polissémicas, sdo
esses principios que tornam possivel a ponte entre a dogmatica
juridica e as regras de julgamento. Nas sociedades complexas,
como € 0 caso da nossa, as normas ou sdo claras e, portanto,
aplicaveis por completo, ou entdo nao sao aplicaveis em termos
absolutos. E neste caso, justamente, que os principios gerais de
direito se revelam como um instrumento hermenéutico fundamental
para a magistratura. Esses principios, como é sabido, distinguem-
se das normas juridicas porque pressupdem a existéncia de outras
regras positivas que a elas se referem; porque mostram como lidar
com as regras sobre as quais versam; porque se revestem de uma
neutralidade topica, na medida em que podem ser aplicados a
varios campos de direito; por que nao exigem comportamentos
especificos, mas objetivos a serem alcancados; porque ndo sdo
aplicados dentro de uma ldgica rigorosamente dicotdmica, na base
do legal/ilegal, permitido/proibido; e, finalmente, porque nao tém
validade, mas peso ou importancia segundo a otica do intérprete e
a partir das especificidades do contexto social, econémico, politico
e cultural no qual ele estéa situado™.

A simples enumeragdo dessas caracteristicas revela que os
principios gerais de direito, segundo a abordagem aqui adotada,
nao tem qualquer outro suporte aléem das proprias praticas do

* Os juizes, conclui J. Joaguim Gemes Canotitho, tém ¢ dever de fazer cumprir os direilos e principios
constitucionais alé ao ponto em que a execugdo deixe de ser utit para agueles cujos direitos se supde
proteger. Sua conferéncia foi feita na abertura da Conleréncia Anual da Magisiralura do Trabalho,
realizada em Porto Alegre, em maio de 1994

* Ver Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously. op. ¢i\; e Law’s Empire. Cambridge, Harvard Universily
Press, 1986
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direito positivo. Eles n&o sdo anieriores ou superiores a ordem
juridica vigente, ndo se referem a normas pré-existentes a qualquer
lei e ndo se confudem com fopoi éticos universais. Como nao séo
intertemporais, sua maior virtude esta no seu potencial reflexivo, o
que os torna uma espécie de direito do direito. Por causa desse
potencial reflexivo, os principios gerais de direito constituem um
recurso poderoso por meio do gual um ordenamento juridico pode
preservar sua identidade e sua estrutura sem, no entanto, deixar de
ser sensivel as mudancas. Por oferecer aos magistrados a
reflexividade necessaria para que possam avaliar as relagdes
sociais, identificar os interesses coletivos em jogo e compreender
0s conflitos deles decorrentes, seu papel basico € assegurar a
estabilidade da ordem juridica, é propiciar a atualizacdo e a
homogeneizagdo programatica dos diferentes dispositivos dessa
ordem, no momento de sua aplicagdo a casos concretos e do
estabelecimento de uma jurisprudéncia; € equilibrar a
temporalidade cada vez mais curta das fontes tradicionais do direito
como uma temporalidade mais duradoura do sistema normativo.
Como direito do direito, portanto, os principios gerais de direito
criam as condicdes para a “continuidade flexivel” do sistema
juridico, na medida em que permitem a incorporagao das mudangas
sociais, politicas, econdmicas e culturais mais relevantes, por via
interpretativa, mantendo intocadas suas categorias normativas e
seus procedimentos. Gracas a eles, em suma, forna-se possivel
conjugar as regras de julgamento com a dogmatica juridica, abrindo
caminho para um positivismo critico, ou seja, “um positivismo que
em si mesmo encontra as condicbes de sua propria critica

interna”®.

10 — Conclusao

Por mais teoricas que possam parecer, as discussdes
travadas ao longo destas paginas tanto sobre a relevncia dos

® A expressdo “direito do direito" é de Frangois Ewald e foi por ele cunhada, desenvolvida e disculida em
“Le droit du droit", in Archives de Philosopihe du Droil. Paris. 1986. vol. 31; e "A concept of Social Law”,
op. cit. Ver também, Foucaull, a norma e o dirgilo, op. cit, 70-71 e 220-222. Ver, lambém, Frangois Osl,
“Jupiter, Hercule, Hermes: trois modéles du juge”, in La force du droll, op. cit
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direitos sociais, das regras de julgamento e dos principios gerais de
direito numa sociedade complexa, contraditéria e conflitiva, como é
0 caso da brasileira, quanto sobre as limitagdes impostas pelo
fendmeno da globalizagéo econdmica ao direito positivo, reduzindo
drasticamente o alcance da ordem juridica nacional e levando ao
aparecimento de inumeros Jfoci extrajudiciais de resolugdo de
conflitos, possuem um enorme alcance pratico. Se o Judiciario nédo
compreender que seu futuro passa obrigatoriamente pelo
entrechoque dos movimentos centrifugo e centripeto representado
pela inexorabilidade da globalizacdo econdomica e pela
imperiosidade de consolidagao dos direitos sociais, ele podera até
mudar, para tentar superar as crises de identidade, eficiéncia e
legitimidade em que se encontra. No entanto, em que medida
mudangas efetuadas sem o tipo de reflex@o e sem a formulacéo de
uma politica judicial nos moldes aqui propostos ndo correm o risco
de acabar sendo contraprodutivas? Como toda mudancga
institucional @ sempre um processo que afeta uma determinada
distribuicdo de poder, ate que ponto ndo podem acabar acarretando
conseqiiéncias diametralmente contrarias aquelas imaginadas por
seus integrantes — a submissao compulsdria a um controle externo
imposto pela alianga dos demais poderes na reforma constitucional,
por exemplo;, a dissensao ou fissura estamental da propria
magistratura, em face de um eventual fortalecimento do Supremo
Tribunal Federal as custas do esvaziamento das prerrogativas das
demais instancias e bragos especializados da instituicdo®™; ou,

* Essa fissura ficou evidente por ocasido da reuni@o constitugional. enlre 1993 e 1994, quando o relator-
geral, deputado Nelson Jobim, acolheu, endossou e defendeu as sugestGes deslinadas a cenlralizar as
prerrogativas e critérios decisdrios nos escalbes superiores da magistratura e a reduzir significativamente
as compelénclas dos escaldes inferlores. Das quase 1 500 proposlas revisionais relativas as disposicties
gerais sobre o Judicidrio, o relator escolheu as que propdem (1) a inclus@o, no arlige 95 da Constituigio,
da expressio que submele os juizes & obervancia da lei e os declara responsdveis por seus atos
{demonstrando o desejo de impedir a eventual substiluigdo de crilérios de racionalidade formal por
critérios da racionalidade materiaf); e {2} a incluséo de arigo lacullando aos lribunais superiores a
emissao de sumulas com efeito vinculante e forga de lei ( impondo uma uniformizagdo compulséria da
jurisprudéncia e abrinde caminho, assim, para adog@o de mecanismos disciplinadores dos tribunais
inferiores). Das 257 propostas revisonais sobre 0 STF. a relatoria acolhe as que (1) redefinem as esferas
de jurisdigdo entre essa corte @ 0 §TJ, (2} delerminam que as decisbes de mérilo proleridas pelo STF
nas agbes diretas de inconstitucionalidade de lei cu ato normativo federal produzirdo eficdcia sobre as
decisbes dos demais ¢,gaos do Judicidrio, e (3} criam o incidente de inconstitucionalidde”, concedende
ao STF prerrogativa de apreclar direlamente conlrovérsias sobre constitucionalidade de leis ou alos
normalivos da administragéo publica nos casos de perigo de lesdo & seguranga juridica, & ordem e as
financas publicas. Das 368 propostas scbre os demais Iribunais, a relaloria acotheu as que atribuem ao
STJ competéncia para julgar agbes com elicacia genérica, originariamenie e em grau de recurso
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entdo, a ampliagéo da ja tao deteriorada imagem da instituicdao a
disseminar a tese da sua "descartabilidade™?

Para concluir, e procurando ndo deixar essa indagacdo sem
resposta, € importante lembrar o que afirma um dos mais
respeitados analistas politicos a respeito das incertezas geradas
pelas recentes mudangas ocorridas no mundo contemporaneo. O
fato de a incerteza ser inerente aos regimes politicamente abertos
ndo quer dizer que tudo seja possivel, ou que nada seja previsivel.
Tais regimes, ao contrario do que pensam seus criticos, nao séo
nem O caos nem a anarquia. Neles, a incerteza pode ter dois
significados: os atores ndo sabem o que pode acontecer, sabem o
que € possivel, mas nido o0 que é provavel; ou, entdo, sabem o que
e provavel e possivel, mas ndo o que vai acontecer. Os regimes
politicamente abertos s&o incertos apenas no segundo sentido, diz

ordindrio, possibilitando-lhe cenlralizar as agges civis publicas e as agdbes das entidades representativas
contra a Unido (o que confere a esla corle enorme poder nos processes que assumem, por causa da
coletividade difusa composia pelos representados e da subsequenle elicdcla genérica das decisbes de
mérilo, um alcance mais amplo que o regional). Ao acolher propostas que aumentam significativamente o
peso politico dos tribunais superiores, especialmente do BTF, fica evidenle que o relator agiu com o
propésito de conjugar a estrulura judicial do pais com os imperativos da governabilidade, impedindo que
os alos do Execulivo Federal conlinuassem, como até hoje ocorre, freados, minados e comprometidos
por sentengas dos €< 2albes inferiores da magistralura fomadas a parlir de casos muito especificos. Se
por um fado é cerlc que seu relaldrio introduz um minimo de racionalidade decisdria no &mbito do
Judicidrio, por outro & ‘cvalmente correlo gue. ao disciplinar severamente os juizes através de suomulas
vinculantes dos tribunals superiores, impondo-thes © dever de obediéncia estrita sob pena de
responsabilizagio administraliva, o relator (1) esvazia complelamente a autonomia dos magistrados das
instancias inferiores, convertendo-os em simples amanauenses da Jusliga, {2} ignora o potencial
hermenéutico gerado pela "texiura aberta” das leis e cédigos de ultima geragao, (3} impede a adequagio
de normas gerais as especilicidades locais de um pais corn dimensdes continentais, com enormes
diferengas enlre suas regibes sdcio-econdmicas, (4) lortalece excessivamente uma corle de apenas
onze ministros imunes a controle de responsabilidade de seus alos e cujos sistemas de provimento de
cargos permite a indicagAo de jurislas impelutos, de politicos profissionais ou, alé mesmo, de corretores
imobilidrios sem crediilidade, conhecimento {écnico e bagagem cullural {muilos dos quais convertidos
em quase-cumplices de guem os nomeou), e {5) mina o equilibrio entre 0s poderes ao acreditar
‘ingenuamente” numa convergéncia de inleresses entre 0 STF e o Execulivo Federal, esquecendo-se de
que ambos trabalham com oticas, légicas, rilmos e horizontes distinles — o primeiro, numa perspectiva
basicamente estrutural, zelando pela intocabilidade & pela conlinuidade da ordem juridico-institucional; o
segunde, numa perspecliva eminentemente conjuntural. obrigado a produzir resuliados a curto prazo (o
que leva & tendéncia de confundir as leis como mero instrumenlo de governo) E compreensivel,
portanto, & indignacio manifesiada pela Associacdo Brasileira dos Magisirados com relacio ao relatdrio
do deputado Nelson Jobim Para uma andlise das propostas revisionais, ver Cesar Caldeira, "Judiciario,
um poder que contin a na berlinda". in Moniter Publico. Rio de Janeire. Conjunto Universitario Candido
Mendes, 1995, vol. 4, p> 44-52 Sobre os conflilos yeracionais, idecldgicos e polilicos no dmbito da
magistratura e sobre os tiscos de uma relagho muito proxima — e, por vezes, permissiva — das ctipulas
judiciais com o Executive, ver o lexto classico de Ezio Moriondo. "El sistema de valores y |la organizacion
profesional de los jueces italianos”, in Sociologia del Derecho. Vithelm Aubert org., Caracas, Tiempo
Nuevo, 1971.
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ele”. Se suas palavras tiverem sentido, pode-se afirmar,

parafraseando-o, que € impossivel saber, no atual estagio da
democracia brasileira, especialmente tendo em vista o debate em
torno da reforma constitucional, que vai acontecer com o Judiciario
caso esse poder nao mude ou entéo, se mudar, ndo o faga a partir
de uma politica/programa-de-agéo formulada em bases realistas.
Mas & possivel, e até certo ponto é bastante provével, que o
Judiciario continue perdendo o monopdlio em sua area de atuacéo
e vendo encerrada a época em que seus integrantes podiam
decidir, livre e soberanamente, os destinos da instituicio.

* Ct. Adam Przewarski. Democracia e Mercado. Rio de Janeiro, Dumard, 1994. p. 28
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