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“Gentile cittadino,

Tutto quello che sappiamo di Lei & che non crede nella giustizia. Non co-
noscendola, ne ignoriamo le ragioni: possiamo immaginarle, ma senza
certezze, perché molte, e contrastanti, sono le alternative possibili. Forse la
Sua sfiducia deriva dal vedere intorno a sé uno scempio quotidiano e im-
punito di diritti e di legalita (reso ancor piui acuto da immunita e condoni);
o forse ¢ deluso perché ha misurato (e misura) sulla Sua pelle i tempi e i
costi di un processo farraginoso e incomprensibile, o si sente non tutelato
e insicuro; forse, invece, hanno fatto breccia in Lei le martellanti campagne
del presidente del Consiglio (...) e dei suoi media secondo cui i magistrati
sono “un cancro da estirpare” e la giustizia un “campo di battaglia” dove
si consumano scontri e vendette politiche; o forse pitt semplicemente, &
infastidito dai personalismi e dalle polemiche che accompagnano ogni vi-
cenda giudiziaria di rilevo. Comunque sia, Lei non ha fiducia nella giusti-
zia..” (CASELLI, Gian Carlo; PEPINO, Livio. A un cittadino che non crede
nella giustizia. Bari-Roma: Laterza, 2005. p. VII - prologo).

Resumo: O Judiciario encontra-se no centro dos principais deba-
tes nas ultimas décadas. Tais debates apontam para suas crises, das
quais emerge a necessidade de reformas estruturais de cardter fisico,
pessoal e, principalmente, politico. A crise se intensifica quando se
observa o aumento das instancias de carater “privado” no tratamen-
to de conflitos sociais e, paralelamente, a perda de espago da atuagao
judicial/estatal como mediadora, o que se converte em risco para a
democracia. O fomento dessas instancias privadas acontece, prin-
cipalmente, em fun¢ao da crescente complexidade social apontada
pelos novos papéis desempenhados que se refletem, por sua vez, na
conformagdo de novas e inusitadas relagdes, cuja principal conse-
qiiéncia é a multiplicagdo dos centros de poder. Nesse momento, é
possivel perceber a retragdo e o descompasso entre a fungao jurisdi-
cional do Estado e a complexidade conflituosa atual. Surgida como
meio de garantir a convivéncia harmoénica e pacifica entre os indivi-
duos integrantes dos grupos sociais, a jurisdi¢do (enquanto mono-
polio estatal de aplicagao do Direito) aparece e mune-se de poder de
coergao. Este fato afasta/deveria afastar, progressivamente, a justiga
privada, considerada como garantia de execugdo pessoal do direito.

Palavras-chave: Crise do Estado; jurisdi¢ao; conflito.
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Abstract: The Judiciary lies in the center of the main debates in the
last decade. Such debates point to its crisis, wich arise the need of
physical, personal and mainly political structural character reforms.
The crisis intensifies whe observing the raise of the “private” char-
acter instances in the treatment of social conflicts and alongside,
the lost of space in judicial/state acting as a mediator, what becomes
a risk to democracy. The encouragement of these private instances
happens mainly becouse of the growing social complexity, pointed
by new roles developed that reflect, on the other hand, is shaping of
new and unusual realtions, wich the main consequence is the mul-
tiplication of power centers. At this moment it is possible to see the
retraction and the mismatch between functional jurisdiction of the
State and its current conflictuous complexity. Emerged as a way to
guarantee harmonic and pacific coexistence among the individuals
members of the social groups, the jurisdiction (while state monop-
oly of law application) appears and provide itself of coercion power.
This fact deviates/should deviate, progressivly, private justice, con-
sidered as a guarantee of personal right execution.

Keywords: State crisis, jurisdiction, conflict

Introducao

O Judicidrio encontra-se no centro dos principais debates nas
ultimas décadas. Tais debates apontam para suas crises, das quais
emerge a necessidade de reformas estruturais de carater fisico, pes-
soal e, principalmente, politico. A crise se intensifica quando se ob-
serva o aumento das instancias de carater “privado” no tratamento
de conflitos sociais' e, paralelamente, a perda de espaco da atuagdo
judicial/estatal como mediadora, o que se converte em risco para a

1 E importante ressaltar que a perda estatal do monopélio da jurisdigdo levou ao convivio, em
uma mesma sociedade, de um espago juridico oficial e outro ndo-oficial, cuja importancia
é reconhecida pelos hipossuficientes que ndo tém possibilidade de acesso ao direito estatal.
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democracia. O fomento dessas instancias privadas acontece, prin-
cipalmente, em fun¢ao da crescente complexidade social apontada
pelos novos papéis desempenhados que se refletem, por sua vez, na
conformagdo de novas e inusitadas relagdes, cuja principal conse-
qiiéncia é a multiplicagdo dos centros de poder. Nesse momento, é
possivel perceber a retragio e o descompasso entre a fungao jurisdi-
cional do Estado e a complexidade conflituosa atual. Surgida como
meio de garantir a convivéncia harmoénica e pacifica entre os indivi-
duos integrantes dos grupos sociais, a jurisdi¢do (enquanto mono-
polio estatal de aplicagao do Direito) aparece e mune-se de poder de
coergdo. Este fato afasta/deveria afastar, progressivamente, a justiga
privada?, considerada como garantia de execugao pessoal do direito.
E através da jurisdi¢do que o Estado entra como um terceiro, subs-
tituindo as partes envolvidas, a fim de tratar o conflito, através do
direito objetivo, de forma imparcial e neutra’.

Todas as consideragdes sobre a jurisdi¢ao e suas crises (criadas
e fomentadas a partir da globalizag¢do cultural, politica e economica)
sao conseqiiéncias da crise estatal. Nascida de um deliberado pro-
cesso de enfraquecimento do Estado, a crise se transfere para todas
as suas institui¢des, pois o Direito que imediatamente conhecemos e
aplicamos, posto pelo Estado, assim o é porque seus textos sao escri-
tos pelo Legislativo, mas também porque suas normas sao aplicadas
pelo Judiciario.

Devido a essa assertiva é que se deve discutir a tdo aclamada
crise da jurisdi¢do a partir da crise do Estado, observando sua gra-
dativa perda de soberania, sua incapacidade de dar respostas céleres
aos litigios atuais, de tomar as rédeas de seu destino, sua fragilidade
nas esferas Legislativa, Executiva e Judicidria, enfim, sua quase total
perda na exclusividade de dizer e aplicar o Direito. Em decorréncia
das pressoes centrifugas da desterritorializagdo da producao e da

2 “Oriunda da auséncia de um poder central organizado, é geradora de intranqilidades
comprometedoras do convivio social, afinal, nesses conflitos solucionados mediante a de-
fesa privada, ndo ha como saber-se quem realmente detinha a razio ou quem fora mais
forte, mais astuto, no desenrolar da lide” (BOLZAN DE MORALIS, José Luis; SPENGLER,
Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem: alternativas  jurisdigdo. 2 ed. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2008. p. 58).

3 Ibidem, p. 58.
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transnacionalizagdo dos mercados, o Judicidrio, enquanto estrutura
fortemente hierarquizada, fechada, orientada por uma logica legal-
-racional, submisso a lei, se torna uma institui¢ao que precisa en-
frentar o desafio de alargar os limites de sua jurisdi¢ao, modernizar
suas estruturas organizacionais e rever seus padrdes funcionais para
sobreviver como um poder autonomo e independente.

Em termos de jurisdi¢do, os limites territorias do Judiciario,
até entao organizados de modo preciso, tem seu alcance diminuido
na mesma propor¢ao que as barreiras geograficas vao sendo supe-
radas pela expansao da informatica, das comunicagoes, dos trans-
portes, e os atores econdmicos vao estabelecendo multiplas redes de
intera¢ao. Quanto maior a velocidade desse processo, mais o Judici-
ario é atravessado pelas justicas emergentes, nos espagos nacionais e
internacionais, representadas por formas “inoficiais” de tratamento
de conflitos. Em termos organizacionais, o Poder Judiciario foi es-
truturado para atuar sob a égide dos codigos, cujos prazos e ritos sao
incompativeis com a multiplicidade de l6gicas, procedimentos de-
cisorios, ritmos e horizontes temporais hoje presentes na economia
globalizada. Nestes termos, o tempo do processo judicial é o tempo
diferido. O tempo da economia globalizada é o real, isto ¢, o tempo
da simultaneidade. Ainda, para o Judicidrio faltam meios materiais
de dispor de condi¢des técnicas que tornem possivel a compreensao,
em termos de racionalidade subjetiva, dos litigios inerentes a contex-
tos socioecondmicos cada vez mais complexos e transnacionalizados®.

Diante de tais circunstancias, a jurisdi¢ao torna-se alvo de uma
preocupagao constante voltada para a compreensdo da racionalida-
de instrumental de aplicagdo do direito e, especialmente, da estru-
tura funcional necessdria para sua realizagdo. Todavia, a estrutura
funcional do Estado, que deveria possibilitar a realizagdo da jurisdi-
¢d0, também se encontra em crise. E possivel observar que as varias
instancias determinadoras da perda de centralidade e de atribuigao
do Estado, no momento de produzir ou de aplicar o Direito, tra-
duzidas pela globalizagao e pela abertura de fronteiras, pela desre-

4 FARIA, José Eduardo. O poder Judicidrio nos universos juridico e social: esbogo para uma
discussdo de politica judicial comparada. In: Revista Servico Social e Sociedade. Ano XXII,
n. 67, set. 2001, p. 8-9.
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gulacao e pela lex mercatéria, permitem espago para o surgimento
de instancias alternativas de tratamento de conflitos, o que se da
em Ambito nacional e internacional. Nesse contexto, demonstrada a
incapacidade do Estado de monopolizar esse processo, tendem a se
desenvolver procedimentos jurisdicionais alternativos, como a arbi-
tragem, a mediacdo, a concilia¢ao e a negocia¢ao, almejando alcan-
car celeridade, informalizagdo e pragmaticidade.

Paralelamente, surgem novas categorias de direitos e de sujei-
tos juridicos legitimados a pleitea-los. Sao os direitos coletivos, indi-
viduais homogéneos e os difusos. Esses novos direitos produziram
novos atores que determinaram a transferéncia do conflito da zona
politica para a jurisdicional. Entdo, as demandas sociais se tornam
juridicas e a consagragdo de novos direitos provoca um explosdo de
litigiosidade significativa (em termos qualitativos e quantitativos),
realcando ainda mais a incapacidade e as deficiéncias da estrutura
judicidria, que passou a ser requisitado de forma ampla.

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo discutir a
crise do Poder Judicidrio como conseqiiéncia da crise do Estado e
suas relagdes com o Direito enquanto produtor/produto dessa mes-
ma crise. Por conseguinte, a discussdo estara calcada primeiramen-
te na analise do processo historico que levou a autonomizagdo das
esferas de valor que, ao serem racionalizadas segundo suas proprias
leis, criam conflitos inconcilidveis entre si desencadeadores da crise.
Tal crise evidenciou o esgotamento das potencialidades do pro-
jeto moderno apontando para a insuficiéncia do imaginario’

5 Aqui, ndo se pode deixar de mencionar as palavras de Cornelius Castoriadis: “aquilo que,
a partir de 1964, denominei o imaginério social - termo retomado depois e utilizado um
pouco a torto e a direito — e, mais genericamente o que denomino o imaginario, nada tem
aver com as representagdes que circulam correntemente sob esse titulo. Em particular, isso
nada tem a ver com o que algumas correntes psicanalistas apresentam como “imaginario”:
o “espetacular’, que, evidentemente, é apenas imagem de e imagem refletida, ou seja, refle-
x0, ou, em outras palavras ainda, subproduto da ontologia platonica (eidelon), ainda que os
que utilizem o termo ignorem sua origem. O imagindrio ndo é a partir da imagem do espe-
1ho ou no olhar do outro. O préprio “espelho’, e sua possibilidade e o outro como espelho
sdo antes obras do imagindrio, que é criagdo ex nihilo. Aqueles que falam de “imaginario”
compreendendo por isso o “espetacular’, o reflexo ou o “ficticio’, apenas repetem, e muito
freqiientemente sem o saberem, a afirmagdo que os prendeu para sempre a um subsolo
qualquer da famosa caverna: é necessdrio que (este mundo) seja imagem de alguma coisa.
O imaginario de que falo nio é imagem de. E criagdo incessante e essencialmente indeter-
minada (social-historica e psiquica) de figuras/formas/imagens, a partir das quais somente
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dos juristas em relagdo as exigéncias dos tempos contemporaneos,
caracterizados por mudancas sociais significativas.

Portanto, a andlise da crise pela qual passa o Poder Judiciario
estara centrada em suas duas vertentes principais: a crise de efici-
éncia e a crise de identidade e todos os reflexos a elas correlatos,
principalmente o fato de que sua ocorréncia esta vinculada a um
positivismo juridico inflexivel, o qual traz como conseqiiéncia o “es-
magamento” da justica e a descren¢a do cidaddo comum.

Contudo, a dificuldade do Estado de, por meio de seus pode-
res, disciplinar e regular as relagdes sociais mediante um ordena-
mento juridico rigido e descolado da complexidade atual provoca
a polémica judicializagao da politica®. Um dos sintomas disso ¢é a
idealizacdo do Judiciario e da figura do juiz para o qual se transfe-
rem todos os anseios e todas as expectativas dos mais diversos seg-
mentos sociais. Dessa maneira, as dificuldades do Poder Judicidrio
de cumprir o seu papel ndo podem ser analisadas sem que se faca
referéncia a crise cientifica e suas extensdes econdmicas e sociais,
ou, ainda, a famosa crise de valores. Enquanto instituicio monopo-
lizadora da justi¢a, chamando para si a atribui¢ao de dizer o direito
ao caso concreto, o Judicidrio assume uma funcao anacrénica que
ndo condiz com a atual complexidade social hodierna, tornando-se
alvo de uma grande indagacao: ele pode ser descartado?

¢ possivel falar-se de “alguma coisa”. Aquilo que denominamos “realidade” e “racionalida-
de” sdo seus produtos (CASTORIADIS, Cornelius. A instituigio imagindria da sociedade.
Tradugdo de Guy Reynaud. 3. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982. p. 13). Sobre o imagi-
nério social, ¢ importante a leitura da REVISTA DO INSTITUTO DE HERMENEUTICA
JURIDICA. Direito, Estado e Democracia. Entre a (in)efetividade e o imaginario social.
Institutto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre. v. 1. n. 4. 2006.

6 Esse assunto também serd objeto de andlise, porém sem abordar o dualismo procedimen-
talismo/substancialismo nos moldes expostos por Luiz Werneck Viana e outros au-
tores na obra “A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil”, na qual os
autores tragam um paralelo entre as concepg¢des de Habermas/Garapon do eixo procedi-
mentalista e Cappelletti/Dworkin do eixo substancialista. Portanto, a judicializagio da
politica sera abordada sem a inser¢do nesse contexto que, por si s, daria vazio a uma tese
de doutorado tal é a profundidade e a densidade do tema. Como a Judiciali¢do da Politica é
analisada aqui apenas como um dos aspectos/conseqiiéncia da crise de jurisdigao, ela sera
analisada sem tal recorte temdtico. Nesse sentido, ver: VIANNA, Luiz Verneck; CARVA-
LHO, Maria Alice Resende de; cunha, Manuel Paldcios; BURGOS, Marcelo Baumann. A
judicializagio da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
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1. O monopolio estatal da jurisdicao e a crise: o surgimento
de praticas diferenciadas e nao estatais de tratamento de conflitos

Ao tomar para si 0 monopolio da jurisdi¢do, determinando o
Direito ao caso concreto de forma impositiva, o Estado pretende
tratar o conflito através da aplicagido do Direito positivo. Por conse-
guinte, a jurisdigdo aparece como uma atividade na qual o Estado
substitui as partes num modelo baseado em principios expressos na
propria lei e universalmente reconhecidos’. No entanto, o mono-
polio da jurisdicao deixa gradativamente de pertencer ao Estado,
principalmente em funcdo da crescente e complexa litigiosidade
fomentada pelas contradi¢des sociais, das quais a marginalizagao
e a exclusao sao conseqiiéncias. Além do aumento consideravel da
litigiosidade, a burocracia estatal se agiganta, a producéo legislativa
acontece de modo desenfreado® e, como conseqiiéncia, as faculda-
des discricionarias’ dos juizes.

7 Principio da investidura, que corresponde a idéia de que a jurisdigdo s6 sera exercida por
quem tenha sido regularmente investido na autoridade de Juiz; Principio da aderéncia
ao territdrio, que limita a autoridade dos Juizes a extensdo do territorio do Estado, e mais
especificamente a sua jurisdi¢do; Principio da indelegabilidade que, previsto constitucio-
nalmente, perfaz a garantia da nao-delegagio de fungées pelos poderes estatais, inclusive
do Judicidrio. (art. 6° pardgrafo unico, CF); Principio da inevitabilidade, que implica a su-
jeigdo das partes ao Estado-juiz, uma vez que sendo a jurisdi¢do a emanagdo da soberania,
depois de evocada, se impde por si mesma, independentemente da vontade das partes ou
de eventual pacto de acatamento dos resultados do procedimento; Principio da indeclina-
bilidade, segundo o qual a todos é garantido o acesso ao Judicidrio, o qual nio pode deixar
de atender a quem venha a juizo pedir a solugido de um conflito, o non liquet, implicaria ne-
gagio a jurisdigdo; Principio do juiz natural, pelo artigo 5°, XXXVII e LIII, da CFE, ninguém
pode ser julgado sendo por um juiz com competéncia jurisdicional previamente definida
pelas normas processuais e de organizagao judiciaria, impedindo a criagao de juizos de
excecdo; Principio da inércia, implica que a jurisdigdo s6 agird quando provocada - ne
procedat judex ex officio; Principio da unidade da jurisdi¢do, que exprime o seu cardter
uno e indivisivel (BOLZAN DE MORALIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Media-
¢do e arbitragem: alternativas a jurisdigdo. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008).

8 Sobre o assunto é importante a leitura de MENENDEZ, Aurélio Menéndez; PEDRON,
Antonio Pau. La proliferacion legislativa: un desafio para el Estado de Derecho. Madrid:
Thomson Civitas/Colégio Libre de Eméritos, 2004. p. 15 et seq.

9 Il potere discrezionale del giudice nella maggior parte dei casi si rivela un mistero sia per il
pubblico in senso lato, sia per la comunita dei giuristi, per i professori di diritto e persino
per i giudici stessi... Ogni studio della natura della discrezionalita del giudice deve iniziare
da una definizione del termine, compito non certo facile, in quanto esso presenta pitl di
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Porém, o Poder Judiciario ja desenvolveu (e ainda desenvolve)
diversas fungoes, desde a preservagao da propriedade privada, o as-
seguramento dos direitos fundamentais, a garantia das liberdades
publicas, até a protecdo dos cidaddos contra os abusos estatais. No
pos-guerra, em pleno Estado Social, foi instrumento de implemen-
tacdo dos direitos sociais através do reconhecimento de politicas
publicas de propdsitos compensatdrios e distributivistas. Atualmen-
te, vé a sua atividade comprometida e sem solugdo de continuidade
diante de um novo e incerto cenario no qual o Estado perde a sua
autonomia decisoria, deixando de ser o posto central de poder do
qual emanam comportamentos, escolhas e decisoes'’.

Conseqiientemente, a pratica judicial de formas diferenciadas
e ndo estatais de tratamento de conflitos criou um pluralismo de
fontes de producao/ordens normativa constituidas a margem da
jurisdicao convencional operando com justi¢cas nao-profissio-
nais baseadas em critérios de racionalidade material, deflagrando,
no Judicidrio, uma crise de identidade funcional''. Além da crise de

un significato, che tra Ialtro varia a seconda dei contesti... Discrezionalita per me significa
il potere, conferito ad una persona dotata di autorita di scegliere tra due o pit alternative,
ciascuna legittima... Tale definizione ipotizza, naturalmente, che il giudice non agisca in
modo meccanico, ma valuti la situazione, rifletta, tragga impressioni, verifichi e studi gli
elementi del problema (BARAK, Aharon. La discrezionalita del Giudice. Giuristi stranieri
di oggi. Tradizioni da Cosimo Marco Mazzoni e Vicenzo Varano. Milano: Giuffre, 1995.
p. 13-16).

10 Tal fato vem ilustrado pela substituigdo, gradativa, da politica pelo mercado, ou seja,
“por desconhecer limites de tempo e espago, reduzir as fronteiras juridicas e burocrati-
cas, entre as nagdes, tornar os capitais financeiros imunes a fiscalizagdes governamentais,
fragmentar as atividades produtivas em distintos paises, regides e continentes e reduzir
a sociedade a um conjunto de grupos e mercados unidos em rede, a transnacionalizagdo
dos mercados de bens, servigos e finangas levou a politica a ser substituida pelo mer-
cado como instincia maxima de regulacio social. (...). Acima de tudo, ao gerar formas
de poder e influéncia novas e autdonomas, ela também pds em xeque a centralidade e a
exclusividade das estruturas juridicas do Estado moderno, baseadas nos principios da
soberania e da territorialidade, no equilibrio dos poderes, na distin¢ao entre o ptblico e
o privado e na concepgio do direito positivo como um sistema légico-formal de normas
abstratas, genéricas, claras e precisas (FARIA, José Eduardo. O poder Judiciario nos uni-
versos juridico e social: esbogo para uma discussdo de politica judicial comparada. In:
Revista Servigo Social e Sociedade. Ano XXII, n. 67, set. 2001. p. 08).

11 A crise funcional da jurisdi¢do desemboca na desregulamentagio e na deslegalizagdo que
nem mesmo no Legislativo encontram barreiras, uma vez que “quanto mais os legislado-
res tentam planejar, controlar, dirigir menos conseguem ser eficazes e obter resultados
satisfatorios”. Assim, ndo resta ao Legislativo outra alternativa para preservar sua autori-
dade funcional: “quanto menos tentarem disciplinar e intervir, menor serd o risco de se-
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identidade funcional, a crise do Poder Judiciario pode ser identifi-
cada, ainda, como uma crise de identidade e de eficiéncia. Enquanto
crise de identidade, pode-se vislumbra-la por um certo embaga-
mento do papel judicial como mediador central de conflitos, per-
dendo espago para outros centros de poder, talvez mais aptos a lidar
com a complexidade conflitiva atual, mais adequados em termos de
tempo e espago. Nao se pode perder de vista, também, que o apara-
to judicial, para tratar os conflitos atuais, serve-se de instrumentos
e codigos muitas vezes ultrapassados, ainda que formalmente em
vigor, com acanhado alcance e eficacia reduzida'?. Tal eficacia e al-
cance muitas vezes atingem somente os conflitos interindividuais,
nao estrapolando o dominio privado das partes, encontrando difi-
culdades quando instado a tratar de direitos coletivos ou difusos".
Intimamente ligada a crise de identidade encontra-se a crise
de eficiéncia, uma vez que, impossibilitado de responder de modo
eficiente a complexidade social e litigiosa diante da qual se depara,

rem desmoralizados pela inefetividade de seu instrumental regulatorio”. A conseqiiéncia
¢ nefasta: parte significativa dos direitos nacionais vem sendo internacionalizada e outra
parte esvaziada pelo crescimento de normas “privadas”. Desse modo, a desregulamentagio
e a deslegalizagdo do Estado-nagio significam a re-regulamentacéo e a relegaliza¢io em ter-
mos de sociedade, mais precisamente, das organizagées privadas. (FARIA, op. cit., p. 11-12).

12 Nesse sentido, a crise do Judicidrio também influencia e é influenciada pela crise do modelo
(modo de produgio de Direito) que se instala justamente porque a dogmdtica juridica, em
plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos transindividuais, continua trabalhando
com a perspectiva de um Direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais,
bem nitidos em nossos Codigos (civil, comercial, penal, processual penal e processual civil,
etc). Esse é o paradigma dominante nas praticas juridicas de nossos tribunais, féruns e na
doutrina (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracio herme-
néutica da construgio do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 35).

13 Na presente discussdo, nao se pode deixar de mencionar a dicotomia entre justica corre-
tiva e distributiva, de origem aristotélica (que perpassa a obra de Sio Tomds de Aquino),
assinalando sua presenca constante na pratica politica das democracias liberais do século
XX: “aquilo que ¢é distribuido as pessoas deve sé-lo de ‘acordo com o mérito de cada
uma’”...a espécie restante é a corretiva, que tanto se manifesta nas relagoes voluntarias
quanto nas involuntdrias. Esta forma do justo tem um carater diferente da primeira, pois
a justiga na distribui¢ao dos bens publicos é sempre conforme a espécie de proporgio
mencionada acima (ARISTOTELES. Aristételes, vida e obra. Sao Paulo: Nova Cultural,
1996. (Os Pensadores). p. 199 et seq.). Partindo da obra de Aristoteles, é possivel observar
que a justica distributiva se identifica, atualmente, mais com os anseios sociais, escapan-
do a esfera do dominio privado das partes, enquanto que a justiga corretiva encontra-se
especificamente ligada a possibilidade de receber repara¢do diante de um ato ofensivo,
possuindo como escopo reabilitar o equilibrio abalado mediante uma indenizagio ou
infligindo uma puni¢do ao culpado.
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o Judicidrio sucumbe perante a inovadora carga de tarefas a ele
submetidas. Evidencia-se, entdo, o “flagrante descompasso entre a
procura e a oferta de servigos judiciais, em termos tanto qualitativos
quanto quantitativos”'*. Esse descompasso entre a oferta e a procura
gera uma frustracdo geral, decorrente da morosidade e da pouca
eficiéncia dos servigos judiciais, quando nao da sua simples negagao
aos segmentos desfavorecidos da populagao, que ainda precisam lidar
com a diferenca entre a singela concepgao de justica que possuem e
a complexidade burocratico/formal dos ritos processuais'. A con-
jugacdo dessas duas circunstancias acaba provocando o desprezo e o
descrédito do cidaddo comum pela justica, afastando-o muitas vezes.

Essa descrenca na justica se da ndo s6 pela distdncia entre o
cidaddo comum, os ritos e a linguagem que envolvem os processos
judiciais'é, mas também pelo tempo percorrido por cada procedi-
mento (tradicionalmente longo), pela inadequagao das decisoes
vertidas frente a complexidade dos litigios, e pela impossibilidade

14 FARIA, José Eduardo. O poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas.
Brasilia: Conselho da Justica Federal, 1995. p. 11.

15 Por isso, uma das formas de possibilitar o acesso a justi¢a, aproximando o cidadao de
seus ritos, passa pela necessidade dos “juristas reconhecerem que as técnicas processuais
servem a fungdes sociais; que as cortes ndo sdo a unica forma de solugio de conflitos a
ser considerada e que qualquer regulamentagdo processual, inclusive a criagdo ou o en-
corajamento de alternativas ao sistema judicidrio formal, tem um efeito importante sobre
a forma como opera a lei substantiva — com que freqiiéncia ela é executada, em beneficio
de quem e com que impacto social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos é
expor o impacto substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios. Eles
precisam, conseqiientemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e uti-
lizar métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e ademais,
aprender através de outras culturas” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d jus-
tiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 13).

16 Andiamo, dunque, con ordine, mettendoci nei panni del cittadino che entra in un palazzo
o in unaula di giustizia. La prima sensazione, in genere, ¢ di avere a che fare con un siste-
ma scarsamente comprensibile: con una macchina che gira per lo pitt vuoto (spesso pro-
vocando interminabili e incomprensibili perdite di tempo a chi ne ¢ coinvolto), ma che
puo anche stritolare chi non sa - o non ha i mezzi per difendersi. Non ¢ sempre cosi: ci
sono isole felici in cui il primo impatto ¢ positivo; e, in ogni caso, le difficolta di acceso e di
orientamento (anche sotto il profilo logistico o delle semplici informazioni) non preludo-
no necessariamente a un inter processuale insoddisfacente. Ma, di regola, ¢ questo I'inizio
dell’avventura del cittadino (persona offesa o imputato, testimone o parte di un processo
civile) che si affaccia in un tribunale. Cio genera, inevitabilmente, un senso di approfonda
inquietudine. Il passo verso la sfiducia non ¢ automatico, ma certo a tale esito concorrono
i tempi lunghi che il processo successivamente assume (CASELLI, Gian Carlo; PEPINO,
Livio. A un cittadino che non crede nella giustizia. Bari-Roma: Laterza, 2005. p. 11-12).
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de seu cumprimento”. O que verifica, entdo, é a desconexao entre o
aparelho judicial e o sistema politico e social, distanciando-se a lei
(e, por conseguinte, sua interpretacdo e sua aplicagdo) da sociedade
na qual se encontra inserida, nao correspondendo, assim, a expecta-
tiva de tratamento adequado aos conflitos.

No mesmo contexto, a crise de eficiéncia da jurisdi¢ao é con-
seqiiéncia de outros pontos de ruptura: primeiramente, uma crise
estrutural, traduzida pelas dificuldades quanto a infra-estrutura de
instalagoes, de pessoal, de equipamentos, de custos'®; posteriormen-
te, pode-se verificar uma crise objetiva, especialmente relacionada a
linguagem técnico-formal utilizada nos procedimentos e rituais fo-
renses, a burocratizag¢o, a lentidao dos procedimentos e o acimulo
de demandas. Ainda, a crise subjetiva ou tecnoldgica se verifica ante
a incapacidade dos operadores juridicos tradicionais" de lidarem
com novas realidades faticas que exigem nao s6 reformulagdes le-
gais, mas também a mudanga cultural e de mentalidade, especial-
mente quanto ao mecanismo logico-formal que ja nao atende - se

17 E interessante reforgar que o distanciamento e a descrenga do cidaddo comum pela ju-
risdigao se ddo nao s6 quanto aos seus aspectos quantitativos (velocidade da prestagao
juridicional), mas também nos seus aspectos qualitativos (por exemplo, o problema da
discricionariedade judicial). O problema reside, também, na forma como o juiz decide e
ndo s6 na celeridade de sua decisio.

18 Esses custos podem ser traduzidos nio s pelos valores despendidos nas custas proces-
suais, nos honorarios de perito ou advocaticio, mas também por aqueles custos denomi-
nados diferidos que se refletem no prolongamento excessivo da demanda e que possuem
maiores reflexos junto a camada hipossuficiente: “em muitos paises, as partes que buscam
uma solugio judicial precisam esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma declaragio
exeqiiivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflagdo,
podem ser devastadores. Ele aumenta os custos para as partes e pressiona os economica-
mente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores
aqueles a que teriam direito” (CAPPELLETTL; GARTH, op. cit., p. 20).

19 Essaincapacidade é resultado de um positivismo/racionalista exacerbado que determina,
por parte dos operadores juridicos, um a visdo do direito como uma ciéncia juridica
altamente sistematica e cartesiana, de onde se reconhece um grande “interese por las
definiciones y las clasificaciones”. Tudo isso porque um “gran esfuerzo de erudicién se ha
encaminado hacia el desarrollo y clases que luego se enseflan de una manera mds bien
mecdnica e acritica. La pretension de la ciencia juridica en el sentido de que deriva con-
ceptos y clases del estudio de los datos juridicos por un lado, y por el otro, la naturaleza
del proceso de educacion juridica generalmente autoritaria y acritica, tienden a producir
la conviccion de que las definiciones de conceptos y clases expresan la verdad cientifica.
Una definicién no se ve como algo convencional, vélido solo mientras es util; se convierte
en una verdad, es la encarnacion de la realidad (MERRYMANN, John Henry. La tra-
dicion juridical romano-candnica. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1979. p. 113).
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¢ que algum dia atendeu - as respostas buscadas para os conflitos
contemporaneos. Por fim, vem a crise paradigmatica, que diz res-
peito aos métodos e conteudos utilizados pelo Direito para buscar
o tratamento pacifico dos conflitos partindo da atuagdo pratica do
direito aplicavel ao caso sub judice®.

Permeada por todos estes pontos de ruptura, a crise de iden-
tidade aponta para outros trés grandes problemas que, mesmo em
menor escala, influenciam também a crise de eficiéncia e que po-
dem, primeiramente, ser resumidos a uma desconexao entre a reali-
dade social, econdmica e cultural da qual sdo advindos os conflitos
e a realidade legal obsoleta e ultrapassada. Por outro lado, a legisla-
¢do mais moderna?®' (assim considerada porque editada a partir de
concepgoes contemporaneas do Direito), aptas a lidar ndo sé com
conflitos individuais mas também coletivos, que envolvem ques-
toes de natureza distributiva ou social, esbarram numa cultura
profissional dos operadores do Direito que sofre de um excessivo
individualismo e formalismo. Esse individualismo se traduz pela
convicgao de que a parte precede o todo, ou seja, de que os direitos
do individuo estio acima dos direitos da comunidade; como o
que importa é o mercado, espaco onde as relagdes sociais e eco-
ndmicas sdo travadas, o individualismo tende a transbordar em
atomismo: a magistratura é treinada para lidar com as diferentes
formas de agdo, mas nem sempre consegue ter um entendimento
preciso das estruturas socioeconémicas nas quais elas sdo trava-
das. 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®.

20 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem:
alternativas a jurisdigdo. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 79. Nesse
sentido ver também BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do Judicidrio e o acesso
ajustica. In: AGRA, Walber de Moura. Comentdrios a reforma do poder judicidrio. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 03 et seq.

21 No Brasil, poderiamos exemplificar citando o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90) e o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

22 FARIA, José Eduardo. O poder Judicidrio nos universos juridico e social: esbogo para
uma discussédo de politica judicial comparada. In: Revista Servico Social e Sociedade. Ano
XXIL, n. 67, set. 2001. p. 14-15.
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Assim, a capacidade do Poder Judicidrio de absorver e decidir
conflitos, estando intimimamente vinculada a sua maior ou menor
sensibilidade a mudangas sociais, pode ser equacionada partindo de
dois dados fundamentais: a profundidade das mencionadas mudan-
cas projetadas pelos conflitos e a velocidade em que se processam
na esfera social. E nesse sentido que o Judicidrio (enquanto sistema)
depende do proprio reconhecimento do meio social quanto a sua
eficiéncia, a qual é medida através da sua capacidade (em termos
estruturais e temporais) de absorver e tratar conflitos. A perda dessa
capacidade contribui para fragilizar o papel judicial institucional e
até mesmo politico. A duvida que se instala é quanto ao futuro do
Poder Judiciario: esta ele propenso a desaparecer?

2. A fragilidade do papel jurisdicional do Estado: o Poder
Judiciario é descartavel?

A distincia entre a funcdo latente ou real do Judiciario e as de-
mandas sociais gera o que, na concepgao de Zaffaroni*, se chamam
“reclamagdes” e que se orientam em trés aspectos: na concretizacdo
de demandas constantes no papel atribuido ao Judicirio, determi-
nando quais delas sdo razoaveis e quais constituem escaramucas
politicas de deslocamento de conflitos sem solu¢ao, ou seja, definir
de modo ndo ingénuo os limites da sua fun¢do manifesta; depois,
estabelecer os possiveis modelos de reformas estruturais, particu-
larmente quanto ao organismo dirigente, a sele¢ao e a distribui¢ao
orgénica, que permitam dotar de idoneidade o Judiciario para que
possa cumprir com as sua fun¢des manifestas, revertendo o que
emocionalmente costuma se chamar de “crise do Judicidrio”. Essas

23 BASTOS, Aurélio Wander. Conflitos sociais e limites do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2001. p. 91.

24 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judicidrio. Crise, acertos e desacertos. Tradugao de
Juarez Tavares. Sao Paulo: RT, 1995. p. 3- 4.
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reclamacdes sao causa e conseqiiéncia da crise e apontam, de modo
contundente, para a situagdo de descrenca e de descartabilidade na
qual se encontra inserida a jurisdigao.

E certo que o Poder Judiciério vem tentando agir e reagir de
modo a neutralizar a crise que o assola, buscando meios de vencé-la.
Mas seu futuro dependerd do seu comportamento frente a quatro
importantes e polémicas areas de atuagdo: a primeira, conseqiiéncia
social da globaliza¢do economica, especialmente quanto aos
excluidos economicamente que perdem, progressivamente, as
condi¢des materiais para exercer seus direitos basicos, mas que nem
por isso sao dispensados das obrigacdes e deveres estabelecidos
pela legislacao, principalmente a penal. A segunda diz respeito
a relativizagdo da soberania, com o advento da globalizagao
econdmica. Quanto mais cambiante se tornou o cendrio, mais
o Judicidrio se transformava no centro das discussdes politicas,
assumindo papel de gestor de conflitos, o que incentiva suas dificul-
dades para decidir. Esse fendmeno foi batizado de “tribunaliza¢ao”
ou “judicializagdo da politica™.

Num terceiro momento, se evidencia a importancia que assu-
me a certeza juridica quanto ao tratamento de conflitos para o in-
vestidor estrangeiro que necessita de tribunais com eficiéncia e pre-
visdo, capazes de compensar, em termos econdmicos e de seguranga
juridica, a rejeiao de outras formas de administragdo dos litigios.
Assim, tribunais lentos, ineptos e, por conseguinte, caros, incapazes
de fixar uma jurisprudéncia uniforme e tomar decisoes previsiveis,
acabam induzindo ao tratamento de conflitos extrajurisdicionais e
gerando custos adicionais que sdo, inexoravelmente, transferidos no
preco dos empréstimos por meio de taxas de risco. Por isso, a deci-
sao de investir ou de liberar créditos tem relacao com a seguranga
que os investidores internacionais sentem nos encaminhamentos e
na resolu¢ao de eventuais problemas envolvendo seus recursos ou
os tomadores de empréstimo. Finalmente, a quarta area de atuagdo
diz respeito aos tradicionais problemas da justica “corretiva” ou “re-

25 FARIA, José Eduardo. A crise do Judiciario no Brasil: notas para a discussio. In: SARLET,
Ingo Wolgang. Jurisdicdo e direitos fundamentais. Anudrio 2004/2005. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado/Ajuris: 2005. p. 41-42.
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tributiva” e de acesso aos tribunais. Na tentativa de se transformar
organizacionalmente, a justica se “desoficializou” por meios de jui-
zados de negociagdo e conciliagdo enquanto mecanismos alternati-
vos de tratamento dos conflitos sociais*.

Esses “mecanismos alternativos” (arbitragem, conciliagao, me-
diagdo...) podem ser estratégias utilizadas para tratar os conflitos
sociais e interindividuais, salientando que é o préprio modelo con-
flitual de jurisdicdo que precisa ser revisto. Atualmente, ele se carac-
teriza pela oposicdo de interesses entre as partes, geralmente iden-
tificadas com individuos isolados, e a atribuicdo de um ganhador e
um perdedor, no qual um terceiro, neutro e imparcial, representado
pelo Estado, é chamado a dizer a quem pertence o Direito. Esse mo-
delo é posto em xeque fazendo com que a possibilidade de repensar
a jurisdicdo readquira consisténcia, partindo da idéia do consenso
e da jurisconstrugdo®, sem a intermediagdo de um terceiro entre as
partes, conforme o modelo atual, de carater triadico, no qual uma
pessoa alheia intervém impondo uma decisdo a partir da fungao do
Estado de dizer o Direito®.

De fato, apesar das crises, o Judiciario ainda possui o papel de
protagonista no tratamento de litigios, subordinando-se a lei e dela
retirando a sua existéncia e a sua legitimidade. Por conseguinte,
os vinculos juridicos/estatais podem ser expostos através da and-
lise da complexidade crescente das relagoes e das estruturas sociais
e politicas, que tem por berco as especializagdes promovidas pela
industrializagdo. Estas especializacdes estao cimentadas entre si de
maneira ainda precdria e a isto se chama integracédo social fraca. Por
outro lado, a ambigiiidade de tal complexidade deriva da hierarqui-
zagdo e sobretudo da divisao de classes. Ainda, a expansao de ins-
trumentos de controle social de carater nao juridico, dentre eles os
de tecnologia, de controle informal e de meios de comunicagio de

26 Ibidem, p. 43-44.

27 Sobre o tema ¢é importante a leitura de BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SPENGLER,
Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdi¢io. 2 ed. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2008, especialmente pgs. 105 e seguintes.

28 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. As crises do Judicidrio e o acesso a justica. In: AGRA,
Walber de Moura. Comentdrios a reforma do poder judicidrio. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 06-07.
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massa, redundam na necessidade de reorganizagao da justi¢a que
vai além do simples reaparelhamento estatal, passando pela parti-
cipagdo popular na sua administragdo, na abertura do Judiciario,
a formas legitimas e razoaveis de democratizagao, revendo o papel
dos operadores do Direito.

Entretanto, nao se pode falar do Poder Judicidrio como uma
instituicdo descartavel. De fato, ele passa por uma crise que também
é a crise do Estado e do Direito, mas nao pode ser dispensado®. No-
vas estratégias de atuacao da fun¢ao jurisdicional precisam ser cria-
das para que o cidadao volte a crer na justica, existindo, para tanto,
algumas razdes importantes: a primeira é a de que uma sociedade
complexa ndo pode dispensar um sistema de regras e, conseqiien-
temente, uma jurisdicdo que garanta o seu respeito ou san¢ao (nos
casos de infragdo). Além disso, renunciar a justica nao é possivel sob
pena de uma outra vez se ver instalada a guerra de todos contra to-
dos no mais tipico estado de natureza. Frente as dificuldades de fun-
cionamento do Judicidrio, o que se pretende é diminuir a atuagdo do
mesmo justamente visando autonomizar os cidaddos envolvidos na
contenda a ponto de eles alcangarem o consenso “jurisconstruindo”
o tratamento do conflito.

Na busca de tratamento da maioria dos conflitos, ocorre a de-
manda processual, na qual os dois lados na batalha podem vencer
ou perder, mas nado podem e/ou ndo querem desistir do confronto.
Entretanto, resolver o conflito judicialmente significa recorrer ao
magistrado e atribuir a ele o poder de dizer quem ganha e quem

29 A mesma crise que enfrenta o Direito e o Judicidrio brasileiros ¢ a crise que atravessam
muitos paises da Europa, dentre eles a Italia, e nem por isso o Judicidrio 13, como aqui,
tornou-se uma instituigao descartavel. Nesse sentido: Anzitutto, la situazione della giusti-
zia civile italiana presenta un tasso di concentrazione delle controversie avanti al giudice
ordinario assai superiore a quello degli altri paesi, anche dell’Europa continentale [...]
Di altra natura sono i problemi connessi con la struttura burocratica dellamministra-
zione della giustizia e col sistema di reclutamento dei magistrati. Detto in strema sintesi,
questo sistema si traduce nell'affidamento delle cause in primo grado prevalentemente a
magistrati che si trovano nella fase iniziale della carriera, e quindi in eta media intorno ai
trenta-trentacinque anni, poiché il progredire nella carriera stessa significa il passaggio
alle funzioni di giudice di appello prima e giudice di cassazione poi.[...] Non si tratta,
ovviamente, di un problema di riguardi soltanto il giudizio di primo grado. Di autorevo-
lezza manca la giustizia d’appello e manca - cio che per aspetti & pit grave - la giustizia
di cassazione (DENTI, Vittorio. Riflessioni sulla crisi della giustizia civile. In: TREVES,
Renato. Crisi dello Stato e sociologia del diritto. Milano: Franco Angeli, 1987. p. 66-68).
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perde®. E nesse sentido a afirmativa de que, quando se vai ao juiz, se
perde a face, uma vez que, imbuido do poder contratual que todos
os cidadaos atribuem ao Estado, sendo por ele empossado, o magis-
trado regula os conflitos gracas @ monopolizagdo legitima da for¢a®.
Nesse sentido, discute-se o papel do juiz atual e as suas implicagoes
politico-interpretativas, conforme o que se podera avistar adiante.

3. A transformacao da fungio jurisdicional: a “cena” judiciaria
e a politica como ator principal

A transformagdo da funcéo jurisdicional do Estado tem inicio
com as pressoes centrifugas resultantes das inovagdes tecnologicas,
dos novos paradigmas industriais, da transnacionaliza¢ao dos mer-
cados (e dos direitos) e da legislacao dos direitos sociais (nascidos,
principalmente, a partir do Estado Social de Direito). Tal fato se da
mediante a necessidade do Estado de superar os limites de suas fun-
¢Oes tradicionais de protecdo e de repressao para oferecer ao cida-
dédo o controle social por meio da promogdo de direitos que ja nao
sdo apenas individuais, mas sociais. A prote¢do desses novos direi-

30 E nesse viés que Eligio Resta discute “la malattia del terzo” afirmando que “il sovrano
nasce come il terzo che pacifichi i duellanti nella politica moderna; nel diritto la sapienza
secolare del conflitto tra due contendenti affida tutto alle “parole” del giudice (dire il
diritto & competenza e virt1 che ne indicano il singolare potere). Non ¢ I'unico modo di
fermare il conflitto, ma & quello che il sistema sociale ha costruito (la parola é corretta)
per dare risposta dentro se stesso al problema che sempre in se stesso si produceva”
(RESTA, Eligio. Poteri e diritti. Torino: Giappichelli Editore, 1996. p. 333).

31 FERRARL V. Lienamenti de sociologia del diritto. Roma-Bari: Laterza, 1997. v. 1.

32 Essa expressio foi utilizada para se referir ao Judicidrio e ao conjunto de seus procedimen-
tos por Antoine Garapon: “A justica, efetivamente, é antes de tudo uma cena. Tdo longe
quanto vai nossa memoria, vemo-la associada a um espago circunscrito, atemporal, a um
debate e a figura de um terceiro. Esta cena oferece um reservatorio inesgotavel de imagens
e de sentidos, no qual uma democracia representa-se nos dois sentidos do termo, o de se
compreender e o de se colocar em cena. Os processos circunscrevem novos CoOmpromissos,
colocam problemas sociais, tornam visiveis categorias da populagio, abragam esperangas,
apontam os inimigos e fixam a angtstia”. E na representagio desse mesmo sentido que a
expressio ¢ utilizada na denominagio do presente subitem (GARAPON, Antoine. O juiz e
a democracia: o guardido das promessas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 48).
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tos requer a ac¢do estatal no sentido de financiar subsidios, remover
barreiras sociais e economicas, promovendo, ao final, programas
sociais que tém por fundamento esses direitos e as expectativas
por eles legitimadas. As dificuldades se apresentam frente a um
Poder Judiciario de estrutura fortemente hierarquizada, orientada
por uma légica legal-racional e obrigada por uma rigida e linear
submissao a lei. Instala-se o desafio no sentido de alargar os ho-
rizontes da jurisdigdo para, modernizando suas estruturas e seus
procedimentos (administrativos e funcionais), lidar com os novos
direitos, promovendo-os, objetivando sobreviver como um poder
autonomo e independente.

Assim, a crise do Estado, cujos reflexos atingem o Judicidrio,
evidencia a falta de respostas plausiveis, por parte das institui¢oes
estatais, frente as expectativas geradas nao sé pela criacdo de no-
vos direitos, mas também perante a realidade econémica e social
na qual os conflitos estao inseridos. A exigéncia de uma agao estatal
prolongada no tempo, que se oriente pelo presente e pelo futuro, di-
versa daquela até entdo realizada (cujo viés principal era o passado),
promove a indeterminagio e a indefini¢do geradoras da incerteza,
aproximando o tempo do Estado ao tempo do mercado™.

A indeterminacio e e a indefinicao, que enfraquecem a certe-
za juridica (pressuposto basilar do Estado Liberal), repercutem nas
relagdes entre os poderes, uma vez que a lei, por natureza originaria
do Poder Legislativo, exige o acabamento do Poder Judicidrio, quan-
do provocado pelas institui¢oes e pela sociedade civil a estabelecer
o sentido ou a completar o significado de uma legislagao que nasce
com motivagdes distintas as da “certeza juridica”. Assim, o Poder Ju-
diciario seria investido, pelo préprio carater da lei no Estado Social,

34

do papel de “legislador implicito

33 Esse descrédito da lei deve-se principalmente a sua forma: a lei parece anacronica no li-
miar do “mundo tecnoldgico”: ndo se pode mais dela admitir um espirito abstrato, rigido,
uniforme, que condena a um direito doutrinal, afastado da realidade. A inflagao de leis
que nem sempre tém conteido normativo e a manipulagdo de textos de editais de espirito
volatil acabam por constituir um estoque normativo dificilmente controlavel e gerador de
efeitos perversos. Af reside uma das causas do decréscimo da regra - lei descartével nio
¢ lei respeitada — e um risco de “quebra” juridica (GARAPON, Antoine. O juiz e a demo-
cracia: o guardido das promessas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 40).

34 VIANNA, Luiz Verneck; CARVALHO, Maria Alice Resende de; MELO, Manuel Palacios
Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializagio da politica e das relagées sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 21.
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O papel de “legislador” atribuido ao Judiciario da inicio a um
processo que atualmente é chamado de “judicializa¢ao da politica”
Para outros, faz parte de um “ativismo judicial’, cuja causa é a expan-
sao do poder judicial tanto em paises centrais, como periféricos, mo-
tivada pelo fendomeno de normatizagao de direitos (especialmente
aqueles de natureza difusa ou coletiva), das transi¢cdes pds-autori-
tarias e da edi¢do de constituigdes democraticas (cuja preocupagao
presente é o reforgo das instituigoes de garantia do Estado de Direito,
dentre elas a magistratura e o ministério publico), das investigacoes
voltadas para a elucidagdo de casos de corrupgao a envolver a classe
politica, das discussdes sobre a institui¢do de algum tipo de poder ju-
dicial internacional ou transnancional (Tribunal Internacional Penal,
por exemplo), e, finalmente, da emergéncia de discursos académicos
e doutrindrios vinculados a cultura juridica, que percebem a expan-
sao do poder judicial como refor¢o da logica democratica®.

Conforme Antonie Garapon, o cerne da evolugdo que deter-
mina a migra¢ao do centro de gravidade da democracia para um
lugar mais externo se encontra na desnacionaliza¢do do Direito e
na exaustdo da soberania parlamentar. A judicializagdo da vida pu-
blica comprova esse deslocamento: é a partir dos métodos da justica
que nossa época reconhece uma agdo coletiva justa. A justica, alids,
tem fornecido a democracia seu novo vocabulario: imparcialidade,
processo, transparéncia, contraditorio, neutralidade, argumenta-
¢do, etc. O juiz - e a constelagdo de representagdes que gravita a
sua volta — proporciona a democracia imagens capazes de dar cor-
po a uma nova ética da deliberagao coletiva. Isso explica por que o
Estado se desfez de algumas de suas prerrogativas sobre instancias
quase jurisdicionais, como o sdo as autoridades administrativas in-
dependentes. Por que essas questdes seriam mais bem apreciadas
por quase-jurisdi¢oes do que pelo préoprio Estado? Talvez porque,
sendo hoje uma instancia neutra e imparcial, a transparéncia e a
regularidade processual parecem, entdo, mais legitimas que o exer-

35 Nesse sentido, ver: GUARNIERI, Carlo; PEDERZOLI, Patrizia. Los jueces y la politica.
Poder Judicial y Democracia. Madrid: Taurus, 1999. CITTADINO, Gisele. Judicializagiao
da politica, constitucionalismo democratico e separagio de poderes. In: VIANNA, Luiz
Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte/Rio de Janeiro: UFMG/
TUPER]J/FAPER], 2003. p. 18.
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cicio solitario de uma vontade politica... A justica passa a encarnar,
assim, o espago publico neutro, o Direito, a referéncia da agdo poli-
tica, e o juiz, o espirito publico desinteressado’.

No entanto, nao se pode discutir a judicializagao da politica®

sem mencionar a teoria da colaboragao/separagao de fungoes, relem-
brando que ela foi elaborada justamente com o objetivo de evitar abu-
so de poder por parte daquele que o detivesse de modo absoluto®®.

36

37

38

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001. p. 48.

Aqui, é importante que se faga a distingdo entre as expressdes “judicializagio da politica”
e “politizagdo do Judicidrio”. A primeira diz respeito a judicializagdo da politica e das rela-
¢des sociais através da concep¢io do Poder Judiciario como mais um estudrio para as in-
satisfagdes existentes com o ativismo legislativo do Executivo, sendo convocado ao exer-
cicio de papéis constitucionais que o identificam como guardido de valores fundamentais
(VIANNA, Luiz Verneck; CARVALHO, Maria Alice Resende de; MELO, Manuel Palacios
Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializagdo da politica e das relagées sociais
no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 11). Ainda, como bem esclarece Ferrari: “In
sintesi, nel generale clima di delegittimazione e di incertezza del diritto, la lotta politica si
svolge ancora, soprattutto, sul piano dell'azione giudiziaria” (FERRARI, Vicenzo. Sistemi
giudiziari in perenne crisi. Riflessioni sul caso italiano. In: MELLO, Celso de Albuquer-
que. Anudrio direito e globalizagiao 1. A soberania. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 237).
No segundo caso, a propalada “politizagdo do Judicidrio” significa, para Zaffaroni, a gra-
dual aproximagio entre o politico e o judicial, salientando que, para alguns, essa pro-
ximidade significa arbitrariedade, porque o juiz se afasta, decididamente, da solugio
normativa e decide conforme sua propria solugio politica. No entanto, chama a atengao
para o fato de que nao é possivel “politizar” o exercicio de um poder publico que ja é
essencialmente politico, mas sera possivel “partidariza-lo” ou, o que dd no mesmo, “par-
cializd-10”, com o que se lhe subtrai a jurisdigdo porque se lhe priva do pressuposto da
imparcialidade. Submeter juizes as diretrizes de um partido politico, de uma corporagao
econdmica, de qualquer grupo de poder, importa, definitivamente, cancelar sua “jurisdi-
¢a0” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judicidrio: crise, acertos e desacertos. Tradugao
de Juarez Tavares. Sao Paulo: RT, 1995. p. 95).

Nesse contexto, importa salientar que sera abordado no presente texto apenas a “judi-
cializagdo da politica’, uma vez que a discussdo sobre a “politizagdo ou partidarizac¢ido do
Judicidrio” ndo diz respeito ao objeto principal do mesmo.

La divisione dei poteri non risponde pero solo allesigenza di assicurare che il potere
sia ripartito tra centri diversi per composizione sociale... il principio viene adottato con
particolare rigore come metodo per frenare il potere e obbligare ogni organo ad agire
ricercando l'assenso dell’altro...Che la divisione dei poteri sia una strutture portanti dello
stato di diritto ¢ fuori discussione. Ma il suo significato attuale ha perso ogni legame con
Tobiettivo originale, con lesigenza di smembrare il Leviatano... e ripartire 'incontrollabile
potenza tra soggetti diversi per estrazione sociale e titolo di legittimazione...Allo Stato,
oggi, si chiede semmai di potenziare le sue prestazioni, sia quelle piu antiche, legate alla
sicurezza dei cittadini e dei loro beni (la sicurezza del traffico automobilistico o dei pro-
dotti alimentari, modernizzazione dei vecchi compiti), sia quelle pili recenti, legate allo
Stato sociale. Ma lefficienza dello Stato nel produrre prestazioni mal si concilia con la
divisione dei poteri e chiede, piuttosto il loro coordinamento (BIN, Roberto. Lo Stato di
diritto. Come imporre regole al potere. Bologna: Mulino, 2004. p. 17 e 69).
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Assim, a colabora¢ao de fungdes determinava que o poder
distribuido entre 6rgaos estatais significava a capacidade de se au-
toreger de forma autdnoma com rela¢ao aos demais, ndo existin-
do nenhuma vedagio a possibilidade de controles reciprocos, nem
mesmo a compartimentalizacdo de tais poderes apontando para a
hipotese de “trés governos”. Por isso, resta impropriamente utiliza-
da a expressao “divisao de poderes”. Entretanto, esquecendo que a
intengdo era apenas evitar a concentragdo de poder, pontencializa-
-se essa concentragdo com respeito ao Judiciario mediante negagao
de que seja um “poder™, preferindo-se falar de fun¢ao judicidria,
postulando-se a substitui¢ao de sua denominagao por “servico ju-
dicidrio’, e ainda por outra de “administracdo da justi¢a” Mas se o
Judiciario é ou ndo um poder, isso sempre dependera do que se en-
tenda por “poder”™.

Desse modo, discutindo as tarefas especificas do Poder Judi-
cidrio, avista-se o controle constitucional, o autogoverno e aquela
(mais conhecida) que diz respeito ao tratamento de conflitos. Essa
ultima se avulta cotidianamente, sendo acrescida qualitativa e quan-
titativamente por causa de um fendmeno atualmente chamado de
“explosao de litigiosidade”, e que determina muito mais do que uma

39 O Judicidrio é ou ndo um poder? Se nos colocarmos do ponto de vista estritamente juri-
dico, pode haver alguns embaragos: o Judicidrio é subordinado apenas a lei, costuma-se
dizer. Se fixamos a idéia de que a soberania pertence ao povo e é exercida por seus re-
presentantes, surge a figura do parlamento como 6rgio da soberania. O Judicidrio, nio
sendo composto de representantes do povo, mas de funciondrios sujeitos a lei (e ndo aos
eleitores), ndo participaria, propriamente do poder soberano do Estado. A Franga, que
deu ao mundo o génio Montesquieu, o pensador por ontonomadsia da triparti¢do dos
poderes do Estado, deu-nos também um modelo de Estado fundado sobre a soberania
da representagdo popular, no qual o Judicidrio ndo é um poder, mas um corpo de funcio-
narios especiais, sem soberania. De qualquer modo, o Judicario é um 6rgao do Estado, e
nao um 6rgao acima do Estado, embora possa as vezes parecer acima dos outros poderes
(LOPES, José Reinaldo de Lima. A fungio politica do judiciario. In: FARIA, José Eduardo.
Direito e Justica. A fungio social do Judicdrio. Sdo Paulo: Atica, 1989. p. 124).

40 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Poder Judicidrio. Crise, acertos e desacertos. Tradugao de
Juarez Tavares. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 83-84. Por isso, o autor refere que utiliza, indis-
tintamente, as expressoes “Judicidrio” e “Poder Judicidrio” Na presente tese, se acatard o
posicionamento do autor: “continuaremos assim falando de ‘judicidrio’ e de ‘poder judi-
cidrio, basicamente por duas razdes: primeiramente, porque é a denominagao mais tra-
dicional; a segunda, porque freqiientemente se tem tentado substituir essa denominagio,
com clara inten¢do de debilitar a sua independéncia e subtrair-lhe poder, justificando
de maneira solapada, entre outras coisas, a indevida assungdo de fung¢des judicidrias por
parte de 6rgaos administrativos”
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simples ampliagdo objetiva das fung¢des judiciais com o aumento do
poder da interpretacdo, mas também a crescente disposi¢ao para li-
tigar, ou, em especial, a consolidagdo do controle jurisdicional sobre
o legislador. “Acompanha essa evolugdo uma representagdo de justica
por parte da populacao que ganha contornos de veneragao religiosa™'.

Ocorre entdo o que contemporaneamente se denomina de “in-
vasdo da politica e da sociedade pelo direito™*?, tornando-se percep-
tivel que as institui¢des juridicas e o Poder Judiciario foram cha-
mados para ocupar um vazio provocado pelo desmantelamento dos
vinculos sociais contemporaneos e pela atuagao do Estado Social, o
qual suprimiu as possibilidades de participagao politica, esgotando
e determinando o declinio da cidadania ativa. Assim, a libido da
sociedade se desloca da chefia do aparato Executivo para a ctipula
do Judiciario, e a Justiga, fun¢ao estatal, aparece como “institui¢ao”
social que decide acerca do real emprego dos recursos psiquicos de
for¢a por parte do Estado. Desse modo, o Poder Judicidrio se agi-
ganta e o juiz e a lei tornam-se derradeiras referéncias de esperanca
para individuos excluidos ou socialmente perdidos. Resta entorpe-
cida a capacidade democriatica da sociedade, o que aumenta o des-
prestigio da politica e das alternativas democraticas de produgao e
aplicagao do direito®.

41 MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade. O papel da atividade ju-
risprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP. n. 58, nov., 2000, freqiiéncia
quadrimestral. p. 185.

42 Esse fendmeno de invasdo da politica e da sociedade pelo direito é avistado em varios
paises, inclusive europeus, assim: Il conflitto di cui ho cercato di descrivere [...], rappre-
senta qualcosa di fondamentalmente nuovo nella vita politica italiana, giacché come ho
accennato sopra, sino all'inizio degli anni ottanta, potere politico e potere giudiziario,
seppure protagonisti di ricorrenti polemiche, hanno sempre trovato in passato la via di
un appeasement soddisfacente per tutte le parti. Non solo, ma il tema della giustizia, per
decenni relegato nelle pieghe secondarie dell'arena politica e trattato soltanto da alcune
minoranze di ispirazione liberal-radicale, ¢ diventato centrale nella politica italiana.
(FERRARI, Vicenzo. Sistemi giudiziari in perenne crisi. Riflessioni sul caso italiano. In:
MELLO, Celso de Albuquerque. Anudrio direito e globalizagao 1. A soberania. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 221-239, passim).

43 A valorizagdo do Judicidrio viria, pois, em resposta a desqualificagdo da politica e ao ar-
ruinamento do homem democratico, nas novas condigoes acarretadas pela decadéncia do
Welfare State, fazendo com que esse poder e suas institui¢des passem a ser percebidos como
salvaguarda confidvel das expectativas por igualdade e a se comportar de modo substitu-
tivo ao Estado, aos partidos, a familia, a religido, que ndo mais seriam capazes de continuar
cumprindo as suas fun¢des de solidarizagio social (VIANNA, Luiz Verneck et al. A ju-
dicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 25).
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Por conseguinte, em torno do Judiciario vem se criando uma
inovadora arena publica**, externa ao circuito classico “sociedade
civil - partidos - representacdo - forma¢ao da vontade majorita-
ria’, consistindo em 4ngulo perturbador para a teoria classica da
soberania popular. Nessa nova arena, os procedimentos politicos
de mediagdo cedem espago aos judiciais, expondo o Poder Judicia-
rio a uma interpelagdo direta de individuos, de grupos sociais e até
de partidos a um tipo de comunicagdo em que prevalece a 1dgica
dos principios, do Direito material, deixando-se para tras as antigas
fronteiras que separavam o tempo passado, no qual a lei geral e abs-
trata embasa seu fundamento, no tempo futuro, aberto a infiltragao
do imaginario, do ético e do justo®.

Conseqiientemente, o espago simbdlico da democracia migra
do Estado executor para a justi¢a*®. Essa afirmativa pode ser emba-
sada no fato de que, num sistema provedor, o Estado é visto como
o todo poderoso e pode tudo suprir. Todavia, diante das falhas es-
tatais, a esperanga se volta para a justi¢a, na qual se passa a buscar
a consagragdo politica. Nesse momento, o juiz ganha papel de des-
taque como o terceiro imparcial que compensa o “déficit democra-
tico”, emprestando a sociedade “referéncia simbdlica que a repre-

44 1In queste condizioni, con una maggioranza politica in disarmo accelerato e una crescente
onda di malcontento pubblico in settori sempre pil vasti della societa italiana, & com-
prensibile che la magistratura abbia potuto muoversi con maggiore agilita che in passato,
senza incontrare resistenze e anzi, per lungo tempo, godendo di un fortissimo favore da
parte della pubblica opinione. Nauseati dall'autorappresentazione sempre pitl celebrativa
e narcisistica dei vertici politici, molti settori della pubblica opinione sostituiscono d’im-
provviso politici, molti settori del potere partitico con quelli della giustizia e della Legge
(FERRARI, Vicenzo. Sistemi giudiziari in perenne crisi. Riflessioni sul caso italiano. In:
MELLO, Celso de Albuquerque. Anudrio direito e globalizagdo 1. A soberania. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 221-239, passim).

45 VIANNA, op. cit., p. 22-23.

46 Alla base di questa espansione del potere giudiziario possono essere individuati fattori
di varia natura: fra i suoi normali prerequisiti vengono abitualmente annoverati la dina-
mica dellordinamento democratico, il rafforzarsi dell'indipendenza della magistratura,
il diffondersi di una cultura dei diritti, la rivoluzione delle aspettative crescenti; fra gli
elementi patologici, e nondimeno assai influenti, la corruzione delle opposizioni, delle
classi politiche, I'inefficienza dei governi, la debolezza delle opposizioni, che costringono
la magistratura a svolgere un ruolo di supplenza. (PORTINARO, Pier Paolo. Oltre Stato
di diritto. Tirannia dei giudici o anarchia degli avvocati? In: COSTA, Pietro; ZOLO,
Danilo. Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica. 3. ed. Milano: Feltrinelli, 2006. p. 393).
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senta¢ao nacional lhe oferece cada vez menos”. Logo, “o comando
da senten¢a é um imperativo ao qual as partes ficam sujeitas, ¢ um
comando super-partes”™.

Da mesma forma, o individualismo moderno?*® oferece terreno
tértil para a afirmagédo do protagonismo do Judiciario que, diante da
auséncia de lacos sociais, de uma identidade social e de um confli-
to central, se torna o depodsito dos restos de uma convivéncia nada
amena permeada por vingancas e persegui¢oes. O resultado é que,
diante da desarticulagdo social, o Judicidrio se transforma no guar-
dido das promessas de modernidade®.

Tais fatos poem em relevo a crescente jurisdicionalizagdo dos
conflitos e o papel exercido especialmente pelos magistrados que,
nessas situagdes, se tornam a “boca da lei™’, reproduzindo o que
determina a norma legal, cumprindo o papel que lhes é delegado
pelo Estado soberano e sentenciando sobre a contenda. Nesse con-
texto, um Poder Judicidrio chamado a decidir sobre tudo podera
ocultar grandes irresponsabilidades®. A jurisdi¢cdo passou a receber
uma conflitualidade crescente, o que trouxe ineficiéncia, chamada,

47 BOLZAN DE MORALIS, José Luis; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagio e arbitragem:
alternativas a jurisdigao. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 58.

48 O individualismo ¢, na concepgio de Zygmunt Bauman, “a corrosio e a lenta desintegra-
¢do da cidadania’, antes que se encontre destrogada a “capacidade de decisio conjunta”
Essa corrosao alcanga o espago publico, de modo que gradativamente ele se vé coloniza-
do pelo privado e o “interesse puiblico é reduzido a curiosidade sobre as vidas privadas
de figuras publicas e a arte da vida publica é reduzida a exposi¢do publica das questoes
privadas e a confissdes de sentimentos privados (quanto mais intimos melhor)”. Por fim,
“as questdes publicas que resistem a essa redugdo tornam-se quase incompreensiveis”
(BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugao de Plinio Dentzien. Rio de janeiro:
Jorge Zahar, 2001. p. 46).

49 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardiao das promessas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001. p. 48 et seq.

50 O bergo da concepgao do Poder Judicidrio como mero aplicador da lei possui raizes mui-
to profundas, voltadas ainda para a determinagdo de tarefas por parte dos trés poderes
instituidos por John Locke e depois por Charles-Louis de Secondat Montesquieu, em que
cada um deveria exercitar seu papel sem qualquer tipo de interferéncia nas atribui¢cdes
dos demais. Assim, as fun¢des do Estado estao divididas de forma cléssica em Legislativo,
Executivo e Judicidrio.

51 Sobre a responsabilidade dos juizes, é importante a leitutra de CAPPELLETTI, Mauro.
Juizes irresponsdveis? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1989.
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em sentido técnico, de explosao de litigiosidade, cujas causas nao
foram analisadas com profundidade. O maior entrave ¢ a atengao
sempre mais voltada para a constante reforma das normas, e nunca
as causas do litigio.

Nestes termos, a duvida se instala: “nao sera a justica em sua
atual conformagao, além de substituta do imperador, o préprio mo-
narca substituido?” *> De fato, cria-se a expectativa de que o Judicia-
rio funcione como uma instincia moral, atuando como um terceiro
neutro e imparcial, auxiliando as partes na solu¢ao dos conflitos por
meio de uma decisao imparcial e objetiva. Entdo, o magistrado pas-
sa a ter papel central, como um ser excepcional. Mas como se pode
explicar esse fato? Por que a luta politica agora se volta sob a plano
da a¢do judicidria? A resposta a tais indagacdes toma por base, pri-
meiramente, o fato de que um sistema normativo incerto, ideologica
e eticamente plural, transforma o juiz no intérprete direto do con-
flito social. Assim, leis com reda¢édo mal construida, com conteudo
demasiadamente nebuloso e impreciso, dao origem a um Direito
extremamente flexivel, mas pouco confiavel e de pouca efetivida-
de. Por conseguinte, o trabalho mal feito dos legisladores “attribui-
sce indirettamente a quell'interprete autorizzato che ¢ il giudice un
ruolo non trascurabile nella riscrittura della legge™”. Num segundo
momento, ndo se pode esquecer que o Direito e a administragdo da
justica fazem parte do mesmo simbolismo mediatico. A faléncia do
primeiro levard o segunda consigo em favor de meios mais imedia-
tos e persuasivos de controle disciplinar.

Desse modo, um Direito em crise, fraco e complexo perde in-
variavelmente a sua eficacia, o que causa desconfianc¢a por parte do
cidadéos. Essa ineficacia do Direito e essa flexibilidade por vezes
exagerada agiganta a importancia conferida ao juiz, trasnformando-
-0 em um “terzo potere” situado “fra il popolo e i suoi rappresentati”.
O certo ¢ que essa onipresenca da jurisdi¢ao se traduz numa certa

52 MAUS, Ingeborg. O judicidrio como superego da sociedade. O papel da atividade ju-
risprudencial na “sociedade 6rfd”. Novos Estudos CEBRAP. N° 58, nov/2000, freqiiéncia
quadrimestral. p. 187.

53 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e sovranitd nazionale in Francia. In: COSTA, Pietro; ZOLO,
Danilo. Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica. 3 ed. Milano: Feltrinelli, 2006. p. 304.
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patologia social e numa crise também politica®*. Assim sendo, o li-
mite entre o politico e o judicial ndo pode ser definido formalmente
no Estado da modernidade. A justica moderna ndo pode ser tolhida
completamente de seus tragos politicos, uma vez que se faz neces-
sario reconhecer, cada vez mais, que o Poder Judiciario atualmente
ja ndo exerce todas/somente as fungdes que anteriormente lhe eram
definidas/delimitadas, inclusive assumindo fung¢des de co-legisla-
dor diante da realidade social existente.

Nessa mesma esteira, nao se pode perder de vista que a pas-
sagem de um Direito garantido - pelo Estado, como uma espécie
de alianca entre ele e seus sujeitos — para um juiz fundador de uma
comunidade politica ndo se faz sozinha. Enquanto que, na concep-
o classica, o juiz ¢ sujeito da lei e s6 exerce seu direito de julgar
através dela, ele tende, no presente, a elevar-se acima da lei para
tornar-se diretamente o porta-voz do Direito®>. Em nome de que
pode o juiz pretender ser instituidor? Assim, quando a justica era
somente o brago armado do poder politico ou dos costumes, dela
sO se esperava uma consagra¢ao: moralizar a repressdo ou sancio-
nar os costumes. Quando todos os sistemas de valores capitulam,
quando o mundo comum se desagrega, quando o Estado se faz mais
modesto, é para ela que nos voltamos, buscando corrigir essas faltas.
Nao se deduzindo mais dos grandes sistemas de sentido, como as

54 Ibidem, p. 306.

55 Esta evolugdo no papel desempenhado pelo juiz vem assim delineada por Guido Alpa: Il
giudice mero esecutore: uno solerte funzionario dello Stato, ligio alle leggi, portatore dei
valori ufficiali, cauto esaminatore delle disposizioni, privo di vocazioni creative, solido
conservatore, tendenzialmente ottuso. E il giudice “bouche de la loi”. Le sue operazioni
debbono essere limitate e meccaniche: accertare i fatti, individuare le disposizioni a cui
essi si possono far risalire, trarne le conseguenze. Gia il giudice scopritore del diritto deve
porsi alla ricerca della disposizione applicabile alla fattispecie: prendere atto che gli stessi
fatti possono farsi risalire a piti disposizioni, che le disposizioni, per loro natura, sono
astratte e generali, che il legislatore non ha prefigurato tutte le circostanze possibili sulle
quali esprimere il suo dettato, che spesso le disposizioni sono contraddittorie oppure la-
coniche oppure riduttive, e quindi che la ricerca del diritto, ottenuta scavando nel magma
del diritto, comporta operazioni dirette a comporre le antinomie, a complementare le
lacune e ad estendere o a restringere il dettato normativo, e cosi via. Finalmente, il cerchio
si chiude con il giudice legislatore, il quale, non avendo ritrovato nel tessuto normativo la
disposizione da applicare al caso di specie, e dovendo comunque provvedere, ravvisa la
necessita di creare ad hoc la disposizione che fa difetto (ALPA, Guido. Larte di giudicare.
Roma-Bari: Laterza, 1996. p. 3-4).
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ideologias, ndo podendo mais apoiar-se na for¢a do Estado nem na
aplica¢ao quase mecanica da lei positiva, a questdo do que é justo é
colocada de uma nova maneira. O Direito ndo ¢ mais o instrumento
de conservacio social, porém de sua contestacdo: ele se coloca, entio,
como a fonte de uma sociedade que se constitui na busca de si mesma®.

Assim, resta a constatagdo de que o imagindrio social, espe-
cialmente nos seus setores mais pobres e desprotegidos, depois da
deslegitimizagdo do Estado como institui¢do de protegdo social,
vem procurando encontrar no Judicidrio um lugar substitutivo,
como nas ag¢des publicas e nos Juizados Especiais, para as suas ex-
pectativas de direitos e de aquisi¢ao de cidadania®. Nestes termos, o
espago simbdlico da democracia emigra silenciosamente do Estado
para a justica. Em um sistema provedor, o Estado é todo-poderoso e
pode tudo preencher, corrigir, suprir. Por isso, diante de suas falhas,
a esperanca se volta para a justica. E nela, entio, e, portanto, fora
do Estado, que se busca a consagracao da agdo politica. O sucesso
da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
institui¢des politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e
pela perda do espirito publico. A disposi¢do de um terceiro impar-
cial compensa o “déficit democratico” de uma decisao politica agora
voltada para a gestdo e fornece a sociedade a referéncia simbdlica
que a representac¢do nacional lhe oferece cada vez menos*®.

Nesse sentido, constata-se que a cooperagio entre os diferentes
atores da democracia ndo é mais assegurada pelo Estado, mas pelo
Direito, que se coloca, assim, como a nova linguagem na qual sdo
formuladas as reivindicagdes politicas. Ela oferece potencialmente
a todos os cidadaos a capacidade de interpelar seus governantes, de
tomd-los ao pé da letra e de intimd-los a respeitarem as promes-
sas contidas na lei. A justica lhes parece oferecer a possibilidade de
uma a¢do mais individual, mais proxima e mais permanente que a
representagdo politica classica, intermitente e distante. Nessa nova
forma, a dimensao coletiva do politico desaparece. O debate judici-

56 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2001. p. 50.

57 VIANNA, Luiz Verneck; CARVALHO, Maria Alice Resende de; MELO, Manuel Palacios
Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 42-43.

58 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001. p. 47-48.
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ario individualiza as obrigacoes: a dimensao coletiva certamente se
expressa ai, porém de maneira incidental. Ela encoraja um engaja-
mento mais solitario do que solidario. Com essa forma mais dire-
ta de democracia, o cidaddo tem a impressiao de melhor controlar
sua representacdo. A solucdo para uma reivindica¢do nao depende
mais, num tribunal, da rela¢ao de for¢a entre duas entidades politi-
cas — um sindicato e o governo, por exemplo — mas da pugnacidade
de um individuo que, sozinho, pode dobrar um Estado, ficando os
dois, ficticiamente, em pé de igualdade®.

Conseqiientemente, a justi¢a torna-se objeto de uma subi-
ta inversdo de tendéncias: de secundaria, ela se torna de repente
prioritaria. O direito era apenas moral das relagdes frias, comerciais
ou politicas; ele tende agora a tornar-se o principio de toda relagao
social. Outrora uma ameaca a dissolu¢do dos lacos sociais, o con-
flito se transforma, agora, em uma oportunidade de socializagao.
A jurisdi¢ao passa a ser um modo normal de governo. A excegdo
torna-se regra, e o processo, de instrumento de tratamento de con-
flitos, se transforma no modo comum de gestdo de setores inteiros,
como a familia ou a imigra¢ao®. Considerada como instituida, vé-
-se agora como instituidora e traz no seu rastro a transformagao do
papel desempenhado pelo juiz que assume a posi¢ao de “guardido
da democracia”. Porém, a prépria cultura juridica atual, e seu para-
digma liberal-individualista-normativista, dificulta ndo s6 a decisao
judicial democratica, como a sua efetividade.
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