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Introducio

O presente trabalho procura promover uma andlise panordmica
interdisciplinar com o objetivo de identificar os fatores causadores da crise do Po-
der Judiciario, no contexto da crise do Estado, do Direito e da Lei nas democracias
contemporaneas, segundo a perspectiva de alguns dos autores classicos da teoria
politica na modernidade (Thomas Hobbes, John Locke, Montesquieu e Alexis de
Tocqueville) e da producdo recente acerca do tema.

Nessa medida, procura verificar as condigdes historicas e tedricas da for-
magdo do Estado moderno e da influéncia filoséfica do liberalismo e dos ideais da
modernidade (liberdade, igualdade, emancipagdo do Homem) na articulagéo das
instituicdes contemporaneas.

' Trabalho apresentado a disciplina Seminarios de Institui¢des Juridico-Politicas ministrada
pelo Prof. Dr. Silvio Dobrowolski no Curso de Mestrado em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina.



Em seguida, analisa o papel do Poder Judiciario sob a influéncia do princi-
pio da separa¢do dos poderes e do constitucionalismo, sob as duas formas que tal
principio foi interpretado - a tradigfo norte-americana e a tradigéo do civil law sob
ainfluéneia positivista.

Em outro momento examina a passagem do IEstado liberal para o Estado de
bem-estar social durante a primeira metade do século XX sob forte pressdo dos
movimentos sociais, ¢ 0 novo papel atribuido ao Judiciario com a emergéncia dos
conflitos coletivos e a superagio do paradigma liberal-positivista.

Analisa a complexifica¢do da atividade dos juizes no contexto das mudan-
¢as historicas decorrentes do movimento neoliberal e da pos-modernidade e do
ataque as for¢as reguladoras da economia e das relagdes sociais, fendmeno que se
verifica no enfraquecimento do Poder Judiciario e da Constituigdo com o objetivo
de flexibilizar o poder normativo do Estado.

Ao final, procura expor alguns apontamentos em relagéio ao Brasil, identifi-
cando os elementos que aprofundam o sentido da crise, ao resgatar a experiéncia
brasileira como a nfdo entrada na modernidade ou a traicdo dos ideais da
modernidade, ¢ a crise institucional aprofundada pela (de)formagdo dos operadores
do direito baseada no paradigma liberal-positivista ¢ sua conseqliéncia na produ-
¢do, reproducdo e aplicagdo do direito.

1. Uma delimitac¢io conceitual

A década de 90 trouxc a tona no Brasil um novo objeto para a reflexdo,
para a pesquisa nas ciéncias juridicas ¢ sociais, e para o debate politico-constituci-
onal - a crise do Poder Judicidrio, fato que tem provocado amplas repercussdes no
sistema juridico-politico, vide as reformas constitucionais propostas ¢ em discussio
no Congresso Nacional, e uma mudanga de percep¢io acerca do papel dos juizes e
tribunais na sociedade civil.

A originalidade dessc objeto nfio reside tanto na sua abordagem, tendo em
vista que as diferentes apropria¢des conceituais promovidas pelos pesquisadores e
juristas brasileiros langam raizes tedricas no debate acerca do papel do Poder Judi-
ciario e dos Juizes nas democracias contemporaneas promovido no pés-guerra, e
de forma acentuada nos anos 70 e 80, na Europa e nos Estados Unidos da América
por uma infinidade de autores, pesquisadores, organismos governamentais, associ-
agdes de magistrados, dentre outros agentes.

A novidade na abordagem brasileira acerca da crise do Poder Judicidrio e,
portanto, de sua fun¢fio em uma democracia republicana, encontra-se no proprio
fato de se trazer tal tema para o debate politico ¢ institucional do pais: apos 24 anos



(1964-1988) vividos em uma ditadura militar, com um Estado autoritdrio e burocra-
tico, onde os poderes judicidrio ¢ legislativo foram sufocados e, através de uma
leitura positivista desprovida dos valores da modernidade, serviram apenas a
legitimagfio dos atos do executivo, é promulgada uma nova Constituicdo que provo-
ca um processo crescente de democratizagio das instancias do Estado, o qual, sem
sombra de duvidas, a partir do inicio década de 90 abarca também esse Poder,
composto por homens (e agora cada vez mais mulheres? ), cuja tradi¢do, segundo
Alexis de Tocqueville, ¢ manter um instintivo pendor para a ordem, um amor natural
pelas formas, um certo desprezo pela participacdo das massas na politica, e uma
infinidade de habitos da aristocracia?®, o que o leva a ser o tltimo dos poderes da
Republica a transformar-se nos periodos de crise.

Em que pese este recente surto de analises a respeito do tema, acredita-se
ser necessaria uma defini¢do mais rigorosa a respeito do papel do Judiciario na
modernidade, iniciada com a tradi¢éio liberal a partir de John Locke, de tal forma
que possamos delimitar os fatores reais da crise e evitar falsas polémicas no debate
juridico-politico contemporaneo.

Comumente associam-se ao Poder Judiciario, como elementos que carac-
terizam sua crise ¢ provocam o descontentamento difuso da maioria da populagéo:
(a) a lentiddo/morosidade na solu¢do de litigios; (b) o alto custo operacional da
atividade jurisdicional; e (¢) a dificuldade de acesso a justiga.

Nessa perspectiva de abordagem acerca do papel do Poder em questéo,
tematizada incansavelmente pelos meios de comunicagdo e pelos principais forma-
dores de opinido, o cidaddo litigante ¢ concebido como um usudrio/consumidor de
decisdes (sentengas) acerca de conflitos, emanadas de uma agéncia estatal especi-
alizada nesta tarefa.

Exageros a parte, o certo ¢ que tal perspectiva de compreensio, sob certo
ponto de vista, altamente restritiva, que pressupde tdo somente uma disfuncionalidade?
na atuagio do judicidrio, tem encontrado um espago cada vez mais privilegiado na
medida em que setores empresariais identificam a ineficiéncia do sistema de admi-

*VIANNA, Luiz Werneck et alli. Corpo ¢ Alma da Magistratura Brasileira. Rio de Janeiro:
Revan/ITUPERJ, 1998. p. 67-87.

* TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Trad. de Neil Ribeiro da Silva. 2.ed.Belo
Horizonte: [tatiaia/ Sdo Paulo: EDUSP,1987. p. 203-208.

* Tais analises que partem de um pressuposto de funcionalidade acerca da atuagéo do Poder
Judicidrio, em que pesem sua importancia no debate, ndo sdo suficientes para estabelecer uma
compreensdo mais precisa acerca dos problemas, na medida em que nio estabelecem um
referencial sobre o papel dos juizes na modernidade, limitando-se a analises externas ao objeto.
Nio havendo um referencial nfio ha possibilidade de estabelecer uma funcionalidade.



nistragdo da justica como um dos fatores do chamado “Custo Brasil”, ou se¢ja, dos
fatores que tem impacto negativo no desenvolvimento econdmico do pais’. O ele-
mento central nessa analise ¢ a eficiéncia econdmica que pressupde previsibilidade,
seguranga e hoje, cada vez mais, agilidade e rapidez, e foca suas observagdes no
aspecto quantitativo, na medida em que ressalta a situago sob o ponto de vista
externo a qualidade das decisdes, baseando-se em andlises acerca da quantidade
de processos que entram e os respectivos julgamentos® , na enorme quantidade de
recursos protelatérios permitidos pela legislagdo processual, na falta de recursos
materiais, no nimero insuficiente de juizes, dentre outros fatores.

Apesar de tal situa¢do constituir uma das faces do problema, pois tais fato-
res acabam por prejudicar os setores menos favorecidos da populagdo, hd uma
clara distor¢do no debate - pautado de forma incquivoca pelo critério da eficiéncia
- e deixa-se muitas vezes de considerar o papel do Poder Judiciario como
controlador/garantidor da tutela dos direitos fundamentais, agora expressos na Cons-
tituicdo I'ederal, e, portanto, responsdvel em certa medida pela efetividade das nor-
mas constitucionais.

Assim muito mais importante do que o nimero de julgados (eficiéncia) ¢ a
analise da qualidade (eficacia) desses julgados que colocard em evidéncia a crise
desse Poder.

Para tanto ha que se distinguir de alguma forma cssas duas fun¢des : soluci-
onar conflitos e garantir direitos.

[ncorremos em erro ao compreendermos singularmente como fungao origi-
ndria do Poder Judicidrio a solugdo de conflitos. René Girard nos mostra que ja
havia nas sociedades primitivas formas de solucdo e mediagdo de conflitos que pres-
cindiam de um sistema juridico centralizado ¢ institucionalizado, tendo em vista que
tais sociedades eram caracterizadas por uma pluralidade de centros de poder que
conviviam em permanente disputa’.

Hermann Heller chega a afirmar que “na histéria do Ocidente a decisio de
toda contenda realiza-se privativamente niio como justica normativa, mas como so-
lugéio e mediagdo, isto ¢, como decisilo de eqiiidade que ndo julga no caso concreto

*CASTRO IR, Osvaldo Agripino de. Algumas reflexdes sobre o impacto do sistema judicidrio
no desenvolvimento brasileiro. Floriandpolis, 1999. (imimeo.)

% Pesquisa no Banco Nacional de Dados do Poder Judicirio, demonstra que dos 4.209.623
processos entrados em 1990 no Brasil, apenas 2.434.842 (57,83%) foram julgados, havendo um
residuode 1.774.781 (42,16%) (SADEK, Maria Teresae ARANTES, Rogério Bastos. A crise do
judicidrio e a visdo dos juizes. Revista USP (Dossié Judiciario), Sdo Paulo, vol. 21, 34-45).
TGIRARD, René. A violéncia ¢ o sagrado. Trad. de Martha Concei¢io Zamboni. Sdo Paulo:
UNESP, 1990.p.28-42.



segundo critérios objetivos™ , sendo a objetivagdo de preceitos juridicos firmes e a
emancipagdo de uma burocracia especializada, em geral, produtos tardios na histo-
riadodireito.

A organizagdo do Poder Judiciario como o conhecemos hoje da-se
gradativamente a partir de fatores distintos que concorrem para essa inovagéo his-
torica: a formagdo do Estado Moderno, a recepcao do direito romano e sua sintese
com o direito germanico (na tradigfo do ¢ivil law), a centralidade do Estado como
produtor da norma (o monopdlio normativo), a distingéio entre Estado e sociedade
civil (o governo politico ¢ os individuos) e, fundamentalmente, a partir da idéia de
direitos, isto €, da limitagio dos poderes politicos do Estado com a universalizagido
de critérios a partir dos quais os cidaddos seriam protegidos da a¢do dos governo,
engendrada como uma resposta ao absolutismo do final da idade média.

2. A modernidade e as revolu¢des copernicanas

Norberto Bobbio afirma que revolugdes radicais nfo ocorrem somente pelo
meio revoluciondrio, pois podem ocorrer grandes transformagdes historicas precedi-
das de umarevolugdo copernicana, isto €, de uma inversdo do ponto de observacgdo.’

A modernidade iniciada no século XVII ¢ marcada por uma série de mu-
dancas do “ponto de observagdo”, de tal forma que sdo articuladas novas compre-
ensoes filosoficas que impulsionario transformagdes nas relagdes politicas entre os
individuos e entre estes e o poder.

2.1. A formacio do Estado moderno

Podemos afirmar que o Estado Moderno foi gestado em um contexto defi-
nido do século XVII, quando a Inglaterra e a Europa estavam imersas em guerras
religiosas, fundamentalmente desencadeadas a partir da Reforma Protestante, opondo
catolicos e puritanos/protestantes, e em disputas entre o Rei e o Parlamento acerca
da cobranc¢a de impostos. Particularmente na Inglaterra, com a dinastia Tudor, es-
pecialmente a partir de Henrique VIII, havia a monarquia absolutista com o governo
politico mais centralizado da Europa.

Apesar de haver na Inglaterra um governo centralizador, persistem as ca-
racteristicas basicas da sociedade medicval: uma pluralidade de agrupamentos soci-

! HELLER, Hermann, Teoria do Estado. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1988. p. 295-327.
° BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.p. .57



ais (corporagdes, universidades, mosteiros, igreja, aristocracia) competitivos entre
si e cada qual dispondo de um ordenamento juridico préprio.

E nesse ambiente que Hobbes (1588-1679) langa sua teoria do estado de
natureza, do contrato social e do soberano, através da obra “O Leviatd’”.

Através de suas proposi¢des Hobbes sustenta que ha a necessidade de
justificar e legitimar o poder politico como elemento essencial a garantia da paz: os
homens vivem no estado de natureza, e nesse estado a utilidade ¢ a medida do
direito. Os homens buscam o prazer, a conquista dos seus interesses, a conquista do
poder, havendo um clima permancnte de tensdo, de lutas, pois todos os homens,
sendo naturalmente iguais (essa universalidade baseia-se no desejo de
autopreservacdo) buscariam os meios para stia conservagao.

Nesse sentido, para que haja paz e um ambiente onde todos possam desen-
volver seus objetivos, é necessario um contrato social, um pacto social, uma socie-
dade civil, que garanta artificialmente as regras minimas para regular as relagdes
entre os homens.

Hobbes avanga em sua proposi¢éo ao afirmar que para haver garantia de que
as regras sejam seguidas por todos, haveriaa necessidade de que cada homem sub-
metesse a sua propria vontade a vontade de um tnico homem ou a de uma assembléia
geral determinada - o soberano - que passaria a ser a tinica fonte legisladora e julgadora,
tendo em suas méos todos os poderes para executar as regras estabelecidas.

Com isso Hobbes acredita que o Rei podera sufocar os conflitos religiosos,
pois sendo a iinica fonte do poder politico legitimada pelo contrato social, os cida-
ddos deveriam necessariamente lhe obedecer.

Contextualizando tal transformagdo Norberto Bobbio afirma que

asociedade medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constitu-
ida por uma pluralidade de agrupamentos sociais, cada um dos quais
dispondo de um ordenamento juridico proprio: o direito se apresentava
como um fendmeno social produzido nio pelo Estado, mas pela soci-
edade civil. Com a formagio do Estado Moderno, ao contrario, a soci-
edade assume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado
concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o
direito: nilo se contenta em concorrer para csta criagdo, mas quer ser
0 Unico a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou
indiretamente através do reconhecimento ¢ controle das normas de
formacao consuetudinaria. Assiste-se assim o processo de monopoli-
zagdo da produgao juridica por parte do Estado.'”

'Y BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico —li¢oes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,
1995.p.26-27



Em vista de tal mudanga Antonio Carlos Wolkmer afirma que

a concepegdo de soberania introduzida por Hobbes atribui ao Estado
Moderno o monopolio exclusivo da produgio das normas juridicas, ou
seja, o Estado ¢ o Gnico agente legitimado capaz de criar legalidade
para enquadrar as formas de relagdes sociais que se vdo impondo.
Exata assergdo indica que, na dindmica histérica, o principio da
estatalidade do direito desenvolveu-se concomitante com a doutrina
politica da soberania, elevada esta a condigéio de caracteristica essen-
cial do Estado."

Apesar de ser um defensor da monarquia ¢ de ter contribuido teoricamente
para a sua legitimagfio, Hobbes faz uma inversdo fundamental na justifica¢do do
poder: o poder do rei € derivado do contrato social fundado no direito natural e ndo
do direito divino, como pregavam os tedlogos do século X VI, abrindo a possibilida-
de para o reconhecimento da legitimidade de outros tipos de governo.

Com isso cria as condi¢des tedricas para a passagem da sociedade feudal
para a sociedade moderna, e lanca as bases sobre as quais John Locke posterior-
mente ird desenvolver seus fundamentos sobre o Governo Civil e os pressupostos
filosoficos do liberalismo.

2.2. A filosofia politica do liberalismo ¢ a era dos direitos

John Locke (1632-1704), expde na sua obra “Segundo Tratado Sobre o
Governo Civil”, suateoria politica, procurando construir critérios de justificativa e
legitimagdo do governo politico.

Propde que os homens vivem, antes do pacto social, em um estado de
natureza'> em que todos sdo livres e iguais, portanto detentores do direito natural a
liberdade, a autopreservagdo e a propriedade’* (fundada na apropriagfo da nature-
za através do trabalho). Nesse estado de natureza todos os homens tém direito a
julgarem aqueles que infringirem os direitos naturais ( a igualdade natural entre os
homens leva-os a conclusio de que cada um deve julgar os meios necessarios a sua
conservacio, pois a utilidade dos “meios nceessarios™ é relativa ao individuo que

""WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico — fundamentos de uma nova cultura no
Direito. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1994, p.40-41.

"> LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo - ensaio relativo & verdadeira origem, exten-
s#o e objetivo do governo civil. Trad. de E. Jacy Monteiro. 2.ed.Sao Paulo: Abril Cultural, 1978.
p.35-39.

B Idem,p.45-54



julga' ): com isso cria-se uma situagdo conflituosa, onde a forma de garantir tais
direitos ¢ promover um contrato civil em favor do poder politico do governo civil,
que passa a ser responsavel pela manutengdo da ordem politica .

Assim, 0 governo civil € fruto ndio de uma rentincia dos direitos naturais dos
individuos em favor dos governantes, mas sim conseqtiéncia de uma pacto civil entre
homens igualmente livres, que renunciam a execugdo das leis naturais pela proprias
mios em favor de um poder politico que governaria através de leis aprovadas por
mutuo consentimento dos participantes do acordo, com o fim de manter a harmonia
geral entre os homens.

Estabelece-se ai 0s pressupostos basicos de organizagio da sociedade civil
e limitacfo dos poderes do governo politico, pois este possui um ambito de atuago
referencializado pelos direitos naturais, deixando de ter um poder absoluto sobre os
homens.

Nesse caso, afirma Locke, havendo abuso de poder do soberano sobre os
seus stditos, tornando-se essc um tirano ¢ colocando-se em cstado'de guerra, os
homens terfio o direito a insurreigdo, a revolta, pois haveria uma quebra do contrato
original que funda e legitima o poder'.

O governo civil seria 0 agente executor da soberania do povo, pois esta €
derivada da vontade dos homens, ¢ com o consentimento dos contratantes, através
das leis estabelecidas deveria julgar os conflitos com imparcialidade, pois este po-
der lhe ¢ conferido justamente para evitar os julgamentos individuais do estado de
natureza, que tantos conflitos causavam (sendo os magistrados escolhidos pelo
parlamento, na Inglaterra desse periodo).

O principal objetivo que movia Locke ao formular tais proposi¢des era limi-
tar o poder das monarquias absolutistas ¢, portanto, julgava conveniente que a ela-
boragdo das leis fosse efetuada por um corpo criado para esse {im — no caso da
Inglaterra desse periodo, a Camara dos Comuns.

'Ha uma mudanca fundamental que ird influenciar o desenvolvimento das
relagdes politicas entre os homens e que ir4, posteriormente delimitar as fungdes dos
poderes do [stado, ¢ em grande medida, delinir o papel do Poder Judicidrio.

De uma abordagent historica que tradicionalmente privilegiava essa relagiio sob
aoticado governante (Monarca) ¢, portanto, atribuia a coletividade deveres, o liberalis-
mo desloca scu ponto de vista para uma abordagem sob a 6tica dos governados ,
concebendo-os doravante como individuos portadores de direitos publicos subjetivos' .

" ldem, p. 40-42

" Idem, p. 64-70

“Idem,p. 118-131

"7 Nessa primeira fase, com uma forte tematizagdo do direito de liberdade, propriedade ¢ auto-
preservagao.



Norberto Bobbio sintetiza tal “revolugfio copernicana’” com as seguintes
palavras:

[: com o nascimento do Estado de dircito que ocorre a passagem final
do ponto de vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No
Estado despdtico, os individuos singulares so tém deveres e ndo direi-
tos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao sobe-
rano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face
do Estado, ndo s6 direitos privados, mas também direitos publicos. O
Estado de direito ¢ o Estado dos cidadios.'

Tal compreensio acerca da relaglio entre governantes e governados ird in-
fluenciar decisivamente os homens que se propordo a refletir acerca das melhores
formas de organiza¢io do Istado, para que tais dircitos piblicos subjetivos estejam
protegidos e longe do alcance da tirania - fundamentalmente o direito a liberdade e
apropriedade.

A partir de tais condi¢Ges estdo articuladas as bases teoricas do Estado
Moderno, a partir da centralizagfio politica do poder de estabelecer o direito, e a
delimitagdio da esfera estatal com a filosofia politica do Liberalismo, que deu origem
ao Constitucionalismo moderno.

3. O principio da separac¢io dos poderes

O principio da separagiio dos poderes foi tematizado originalmente por
Montesquicu quando da publicagiio em 1748 da sua obra principal “Do Espirito
das Leis ', inspirado no sistema politico constitucional da Inglaterra quando da
visitaaesse paisem 1729, ¢ veio a ser integrado na Constituicdo Americana em
1787, e expresso na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
em 1789.

Inspirado no liberalismo inglés, Montesquicu estabelece a separagio dos
poderes legislativo, executivo e judiciario, cada um com seus orgidos especificos ¢
compostos poragentes diferentes. com o objetivo de estabelecer limites ao sobera-
no e garantir a liberdade dos homens. sendo estas suas palavras nesse sentido:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o po-

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Cotunho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p.61



der legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade,

- pois pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado ape-
nas estabelecam leis tirAnicas para executa-las tiranicamente.(...) Ndo
havera também liberdade se o poder de julgar nfo estiver separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo,
o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o
juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz po-
deria ter a forga de um opressor."

Porém hd uma observacio essencial a ser feita, quando Montesquieu afir-
ma:

Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar €, de algum modo,
nulo. Restam apenas dois e, como esses poderes tém necessidade de
um poder regulador para modera-los, a parte do corpo legislativo que
¢ composta de nobres é bastante capaz de produzir esse efeito.”
(...)‘Poderia acontecer que a lei, que ¢ ao mesmo tempo clarividente
e cega, fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de
uma nagfo nio séio, como dissemos, mais que a boca que pronuncia
as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem
sua for¢a nem seu vigor.®

Para Montesquieu o poder julgador refere-se ao direito civil?' | isto &, ao
direito que opde interesses entre individuos do povo, niio possuindo nenhum poder
de ingeréncia sobre o sistema politico, tendo em vista que a nobreza, os represen-
tantes do povo e o monarca teriam seus conflitos dirimidos por instrumentos do
Senado e da Assembléia dos Representantes. Nio possufam assim o poder de
julgar a constitucio-nalidade das leis ¢ 0s conflitos existentes entre os poderes como
lhe ¢ atribuido hoje.

Tal prerrogativa ¢ atribuida historicamente ao Poder Judiciario a partir do
debate protagonizado por Alexander Hamilton (1757-1804), James Madison (1751-

P MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron dec. Do espirito das leis. Trad. de Fernando
Henrique Cardoso. 2.ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. p. 149

¥ 1dem.p. 151-152

O direito civil ao qual Montesquieu remete ¢ fruto da recepgio do direito privado romano e
sua sintese com o direito germénico, o qual passard posteriormente pelo periodo das codifica¢des
(Cédigo de Napoledo -1804) e influenciard historicamente diversos paises, que atualmente
denominamos como pertencentes ao sistema romano-germanico, continental, ou ¢ivil leny, em
contrapartida ao common law.



1836) e John Jay (1745-1829) no processo de discussdo da Constitui¢do norte-
americana em 1787.%

A teoria da separagio dos poderes foi analisada por James Madison em
seu artigo “Exame e explicagdo do principio da separagdo dos poderes™ | em
resposta aos criticos do texto original da Constitui¢do Federal norte-americana de
1787, que afirmavam que o ordenamento juridico-politico proposto pela redagéo
em debate ofendia o principio formulado por Montesquieu e colocava em risco a
liberdade, pois permitia que alguns dos poderes do Iistado acumulassem competén-
cias que deveriam ser atribuidas aos outros poderes.

Os criticos formulavam essa questdo tendo em vistaa competéncia do Po-
der Legislativo em julgar o chefe do Exccutivo e seus agentes —impeachment - e,
fundamentalmente, a competéncia do poder executivo em nomear os ministros da
Suprema Corte.

Madison opde a essa critica uma interpretacéio do principio da separagdo
dos poderes a partir do seu desenvolvimento historico na Constituigio Inglesa de
1688 e das formulagdes de Montesquieu, ¢ depreendendo que a separagdo dos
poderes néio ¢ total, pois ha uma influéncia reciproca, uma ago parcial de um poder
sobre o outro, expresso na cscolha dos magistrados pelos poderes Executivo e
Legislativo ¢ o poder de veto atribuido ao Poder Executivo em relacédo as a¢des do
Legislativo, dentre outros mecanismos existentes na Inglaterra, na¢do que primeira-
mente desenvolveu tal principio.

Propdc que para manter na pratica a separagdo essencial dos poderes, a
construciio do Governo deveria dar-se de tal forma que um poder reteria o outro
em seu respectivo lugar. [sto dar-se-ia através de mecanismos que observassem a
independéncia e que eliminassen, na medida do possivel, a influéncia na nomeagio
dos depositarios do poder de uma parte pela outra. Tal mecanismo seria estabeleci-
do através das eleigdes para os detentores do Poder Executivo e Legislativo, e da
formulagéio de um mecanismo qualificado para a escolha dos juizes. Seria efetuado
ainda através de mecanismos de peso ¢ contrapeso (checks and balunces) das
forgas politicas no Legislativo através das facgdes (partidos). e das relagdes entre
Legislativo e Executivo. Enactipula do sistema politico haveria um Poder Judiciario
totalmentc independente.

= Alexander Hamilton, James Madison ¢ John Jay foram deputados constituintes que publica-

“xm artigos nos jornais de Nova York durante o periodo em que a Constituigfio norte-americana,

-:digida na Convengdo da Filadéifia em maio de 1787, cstava sendo discutida nos Estados,
=25 que, mais tarde, foram compilados ¢ publicados em O Federalista.

- 4_\.\1114 TON, Alexander, MADISON, James ¢ JAY, John. O Federalista. Trad. de Le6ncio

~: ~Fode Gontijo de Carvalho ctal. 2.ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. Capitulos XLV e LI



Com isso podemos verificar que houve uma nitida diferenga de interpreta-
¢fio da teoria da separagiio dos poderes, ¢ portanto do papel do Poder Judiciario,
na Fran¢a e nos Estados Unidos da América.

Podemos afirmar que houve na Franga um “arranjo” politico de tal forma
que mesmo sob a inspira¢io liberal, o poder politico ficou segmentado entre a aris-
tocracia, a burguesia ascendente ¢ o rei, configurando-se em relagéo ao papel do
Judiciario uma visdio privatista, na medida em que lhe eraatribuido o julgamento, de
forma neutra, dos conflitos entre os membros do povo. Ao passo que nos Estados
Unidos da América deu-se a articula¢@io de uma democracia republicana liberal e
constitucional, atribuindo-sc ao Judicidrio, nas palavras de Tocqueville, um imenso
poder politico.

A propdsito, assim manifesta-se Alexis de Tocqueville, apds sua viagem aos
EUAem 1831:

Ja houve outras confederagdes fora da América; ja se viram repu-
blicas noutras partes que ndo as terras do Novo Mundo; o sistema
representativo ¢ adotado em varios Lstados da Europa; mas ndo
creio que, até o presente, tenha alguma nagfio do mundo constituido
o poder judiciario da mesma maneira que os americanos. O que o
estrangeiro com maior dificuldade compreende nos Estados unidos
¢ a sua organizacdo judicidria. Por assim dizer, ndo hd ocorréncia
politica paraa qual nfio ouga ele ser chamada a autoridade do juiz;
e conclul, a vista disso, naturalmente, que o juiz ¢, nos Estados Uni-
dos, uma das primeiras for¢as politicas. (...) A causa acha-sc exclu-
sivamente no scguinte fato: os americanos reconheceram o direito
de fundarem os juizes as suas decisdes na Constitui¢io™ , antes que
nas leis. Noutras palavras, permitiram-lhes jamais aplicar as leis que
lhes parecessem inconstitucionais.”

Apesar dessa diferente opgiio teorico-politica, ha no século XX uma cres-
cente influéncia do modelo constitucional americano sobre os paises do civil lanvw e,
por conscguinte, uma mudanga significativa no papel do Poder Judiciario desses

O poder de julgar a constitucionalidade das leis foi atribuido & Suprema Corte Americana
apos o famoso acorddo de John Marshall no caso Malbury v. Madison em 1803. (RODRIGUES,
Léda Boechat. Direito ¢ politica - Os direitos humanos no Brasil e nos Estados Unidos. 2.ed.
Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 1991.p. 181).

*TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Trad. de Neil Ribeiro da Silva. 2.ed.Belo
Horizonte: ltatiaia/ Sdo Paulo: EDUSP,1987. p. 82-83.



paises - dentre eles o Brasil.

4. A passagem do Estado liberal para o Estado de bem- estar social

Como ja vimos, a formacao do Estado Moderno nos séculos XVII e X VIII,
que foi marcada substancialmente pela doutrina dos Direitos do Homem em
contraposi¢do ao Estado absolutista do periodo anterior, coloca ao Poder Judicia-
ri0, a partir da interpreta¢do norte-americana da teoria da separacdo dos poderes,
um papel diverso daquele preconizado pelo positivismo juridico.

O papel de “bocas da lei” atribuido aos juizes pelos franceses, isto €, agen-
tes responsaveis pelos julgamentos dos conflitos entre interesses particulares, € su-
perado pela interpreta¢io de James Madison ¢ pelo novo papel atribuido a Supre-
ma Corte Americana ¢ aos juizes nos EUA, que passam a exercer o controle juridi-
co da constitucionalidade das leis pela via de exce¢do,”® passando a exercer um
papel politico na medida em que informam suas decisdes pelos valores e principios
constitucionais.”

Em que pesem as diferentes concepgdes acerca da teoria da separagéo dos
poderes e, consequentemente, do papel do Judiciario, é certo que a opgdo que
outorga poderes politicos aos juizes influenciou de forma decisiva a organizagio dos
sistemas judiciais e constitucionais de varios paises ocidentais.

Com amudanga do perfil do Estado a partir do inicio do século XX, opera-
da pelatransi¢do do Estado liberal para o Estado social, hd um aumento da comple-
xidade da atividade desenvolvida pelos juizes.

A partir da década de 30, com a politica do “New Deal” de Franklin

20

“O controle por via de excegdo, aplicado as inconstitucionalidades legislativas, ocorre
unicamente dentro das seguintes circunstancias: quando, no curso de um pleito judicidrio,
uma das partes levanta, em defesa de sua causa, a objegdo de inconstitucionalidade da lei
que se the quer aplicar.(...) Estabeleceu-se desde ai um sistema americano de controle que
consagra a via de excegdo, de modo que todo tribunal federal ou estadual, ndo importa sua
natureza ou grau hierdrquico, poderd exercitar esse controle, sentenciando numa demanda
ainconstitucionalidade dalei”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 1997. p.272¢281).

7 Samue! Freeman afirma que o controle juridico da constitucionalidade das leis * encontra-se
entre os dispositivos procedimentais com os quais os cidaddos soberanos livres e iguais
podem racionalmente concordar ¢, a luz do conhecimento que tém das condi¢oes historicas,
impor aos processos legislativos majoritdrios restrigdes substantivas, para proteger os direi-
tos basicos iguais que articulam a soberania democratica."(FREEMAN, Samuel. Democracia
e controle juridico da constitucionalidade. L.ua NovoVCEDEC, Sio Paulo, 1(32):181-199, 1994. p.
190)



Roosevelt nos EUA e de transformagdes semelhantes que ocorrem posteriormente
na Europa, opera-se uma mudanga no perfil de atua¢iio do Estado, na medida em
que deixa de atuar somente nas atividades cldssicas, limitadas pelos direitos indivi-
duais de liberdade e propriedade e passa a desempenhar um papel de indutor do
desenvolvimento econdmico por via direta e articulador de politicas publicas com o
objetivo de atender demandas sociais (educagio, satde, previdéncia, seguro-de-
semprego).

Tal mudanca ocorre devido ao contexto politico internacional do periodo e
em virtude da pressido exercida pelos movimentos sociais que reivindicam ao lado
dos direitos liberais (liberdade, propricdade ¢ igualdade formal), os direitos sociais
que garantirdo as condi¢des materiais (igualdade substancial) para que os primeiros
possam ser exercidos.

Assim temos uma mudanga fundamental de um Estado que assumia uma
postura negativa (no sentido de ndo fazer) limitando-se a proteger direitos, ao ndo
interferir nas liberdades individuais do cidaddo ¢ em seu direito de propriedade,
para um Estado que passa a ter uma postura positiva, no sentido de promover
direitos, ao articular as institui¢des capazes de suprir as demandas sociais.

Namedida em que tais direitos séo incorporados as Constitui¢des (Consti-
tuigdes escritas) ou declarados constitucionais, ha uma mudancga no papel do Judici-
ario, que passa a ter de politizar ainda mais suas atividades, pois terd de atuar no
sentido de promover tais direitos da mesma forma que os outros poderes e, procu-
rar dar solugdo aos conflitos entre os individuos e o Estado, e entre os poderes (ha
uma nitida concentrac@o das atividades legislativas no Executivo e um conflito inter-
mitente entre tais poderes).

Essa mudanga no perfil de atuagdo dos Estados, com a constitucio-nalizacio
dos direitos humanos, aprofunda-se apos a Segunda Guerra mundial com a critica
do positivismo juridico de concepgdo kelseniana, por este ter sido incapaz de levan-
tas barreiras valorativas a emergéncia do nazi-fascismo na Europa e aos regimes
burocratico- autoritarios na América Latina.™®

Tércio Sampaio Ferraz observa em relagdo a constitucionalizacdo dos di-
reitos fundamentais

o sentido promocional prospectivo que supde, para além da liberdade
individual enquanto liberdade negativa, uma liberdade positiva, cujo
exercicio ndo esta remetido a um tempo passado, e sim a um tempo
futuro, na medida em que, no contexto do Estado social, ela nio é um

® VIANNA, Luiz Werneck et alli. Corpo ¢ Alma da Magistratura Brasileira. Rio de Janeiro:
Revan/[UPERIJ, 1998.p.25



principio a ser defendido, mas a ser realizado.”

Essa realidade cria uma crise no Judiciario, na medida em que os pressu-
postos que orientavam a estrutura politica do Estado passam a ndo dar conta dos
novos desafios,

de tal forma que “a hipertrofia “legislativa” do Poder Executivo traria
consigo, entdo, uma perda de distingdo entre os temas e o tempo da
politica e os do direito, repercutindo sobre a propria nogdo de legalida-
de, que, nessas novas condi¢des, ndo poderia mais ser concebida clas-
sicamente, isto ¢, como o produto da separagdo caracteristica do Es-
tado de Direito entre a decisiio legislativa e momento de sua aplica-
¢do. A confirmacio do Judiciario em seu papel neutralizado faria dele
um Poder anacrdnico, voltado para o tempo passado em que a lei foi
produzida, e, como tal, limitado a fungdo de arbitragem dos conflitos
privados, sem exercer jurisdigdo sobre o novo tipo de contencioso
social, cuja natureza ¢ pablica ¢ se expressa na manifestagio da von-
tade de sujeitos coletivos.*

Assim temos de certa forma um impasse que gera a crise das institui¢des
politicas da modernidade, nomeadamente no Judicidrio, entre a norma juridica abstrata
de um lado e a pretensiio de eficacia dos direitos pblicos e individuais de carater
subjetivo manifestada de forma clara por uma infinidade de atores sociais de outro *' .

Ou de outra forma, em relagfo a expressio dessa crise no Brasil, Tarso
Genro afirma que

anossa Constitui¢do é uma Constitui¢dio “programatica” que vincula
os agentes do poder politico a efetivagdo de determinadas politicas
publicas, destinadas a viabilizar dircitos. O direito a moradia, a um
salario justo, o direito a saude, por exemplo, conformam um “progra-
ma” constitucional que nio esta sendo cumprido,*

¥ FERRAZ, Tércio Sampaio. Apud VIANNA, Luiz Werneck et alli. Corpo e Alma da Magistra-
tura Brasileira. Rio de Janeiro: Revan/IUPERJ, 1998 p. 26.

O VIANNA, Luiz Werneck et alli. Corpo e Alma da Magistratura Brasileira. Rio de Janeiro:
Revan/[UPERJ, 1998. p. 29-30.

*' GENRO, Tarso. Nova crise do direito e do estado. Ijui: Direito em Debate, Editora Unijui,
1(1):29-40, set.1994. p. 30

> GENRO, Tarso. Or¢amento participativo e democracia. Zero-Hora, Porto Alegre, 10 de junho
de 1999.p. 15.



de forma que gera um impasse at¢ agora insoltivel, entre as expectativas da popula-
¢do ¢ a atuacdio cotidiana dos tribunais brasileiros, cuja tradigiio ¢ considerar as
principais normas constitucionais que limitam direitos como auio-aplicavels e
considerar aquelas que ampliam ou concedem direitos como inaplicaveis, por
md ou por falta de regulamentagdo™ .

5. A pos-modernidade ¢ o neoliberalismo

O impasse que mencionamos anicriormente entre as promessas da
modernidade (Direitos do Homem) por uma lado, consubstanciadas na maioria das
Constitui¢des escritas na forma de direitos fundamentais, funcionando como verda-
deiros limites substanciais a tirania e ao poder de alguns, e sua efetividade por outro,
se aprofunda na medida que, desde o inicio da década de 80, os Estados retiram-se
gradativamente da promocgio de tais direitos em virtude do avango do ideario libe-
ral-economicista.

Podemos afirmar que desde a formacio do Estado Moderno ¢ de suas
institui¢cdes basicas até a metade do século XX, é comum entre {ildsofos, juristas e
cientistas sociais a observagio de um fio condutor, isto ¢, a crenga em um sentido na
historia desse periodo, uma teleologia, consistente na idéia de progresso para uma
civilizagdo em que todos teriam secus direitos respeitados ¢ efetivados, a partir de
uma concepgio da razéo como fator impulsionador de transformagdes para o fim
do “reino das necessidades”.

Ocorre que diante dos acontecimentos das ultimas décadas desse século,
tal perspectiva ruiu, na medida em que aflora um ceticismo em relagéio a ciéncia™ ¢
acrenga de um sentido universal na historia, ““desarmando™ politicamente uma vari-
edade de agentes/setores que lutavam pela implementagio dos direitos fundamen-
tais, e fragmentando indissoluvelmente as relagdes sociais.

Paralelamente ha uma enorme revoluc¢do silenciosa ocorrendo, que consiste
em uma nova fase de reorganizagfio do capitalismo mundial, potencializada pela
revolucdo cientifico-tecnologica que derruba barreiras geograficas ao permitir a co-
municacdo global em escala de tempo real, provocando uma concentra¢io de ri-
queza em padrdes nunca antes vistos, fortalecendo e ampliando o poder politico ¢

*1dem

" Anthony Giddens afirma que “descobrimos que nada pode ser conhecido com alguma
certeza, desde que todos os “fundamentos” preexistentes da epistemologia se revelarain sem
credibilidade”. (GIDDENS, Anthony. As conseqii¢ncias da modernidade. Trad. de Raul Fiker.
Sdo Paulo: UNESP, 1991.p. 52)



ccondmico de grupos que passam a ditar os rumos do futuro.

Essa nova fase de acumulagio capitalista traz conseqiiéncias no plano poli-
tico-juridico, segundo Tarso Genro, que apesar de ndo serem totalmente percepti-
veis, apresentam algumas tendéncias:

“I - Uma metodologia interpretativa que considere os dircitos consti-
tucionais cada vez mais programaticos ¢ menos “materiais”, realizan-
do um distanciamento ainda maior entre a Constituigfo ¢ a vida real
do cidaddo; I - Havera um grande csforgo legislativo, no sentido de
considerar as Constitui¢des “enxutas” como Constituigdes modela-
res, deixando um vasto espaco para disputas “via” livre jogo das for-
¢as sociais, ou “via” decisdes das Cortes Constitucionais; 111 - A de-
fesa da agilidade ¢ da rapidez, como valor politico e juridico ontoldgico,
sera um instrumento de privatizagdo da distribuigéio da justi¢a, como
estimulo a arbitragem privada ¢ a suspenso, no campo processual, de
medidas liminares que tendam a obstaculizar grandes investimentos ¢
grandes negdcios: 1V - (...)Uma f1losofia juridica a servigo do “novo
status quo™ que cric catcgorias juridicas que permitam a relativiza¢io
dos direitos do cidadao, que s6 podem ser exercidos plenamente atra-
vés do Estado; (...) V - Sc ¢ verdade que a Filosofia do Direito das
classes dominantes até agora “segura-se” nas formulagSes positivistas,
procurando separéa-las do que o lluminismo revolucionario entendeu
como “direito natural”, é provavel que hoje proceda-se uma constru-
¢do inversa; cric-se uma espéeie de naturalismo social”, lastreado
numa nova espécic de “laissez faire™, que procure extinguir radical-
mente o império das leis capazes de sustentar direitos que possam
perturbar os novos patamares da acumulagfio, necessarios para a
universalizaciio da socicdade informatica.”™”

Com isso as relagdes entre ixecutivo, Legislativo e Judiciario passam a ser
mais tensas na medida em que o [Executivo, apds uma fase de concentragdo de
poderes em suas mios, passa a ser o principal “legislador” ¢ responséavel pela
implementagdo de reformas que criem o “ambicnte” favoravel aos interesses dos
grandes grupos econdmicos™, ¢ encontra no Legislativo ¢ Judicidrio oposigoes,
ainda que fundadas em um [iberalismo positivista que prima pela ordem e seguranca

* GENRO, Tarso. Nova crise do Dircito e do Estado. [jui: Direito em Debate, Editora Unijui,
1(1):29-40, set. 1994. p.38-39.

36 Desnecesséario apresentar um exemplo mais ilustrativo que a postura do executivo federal
brasileiro no caso da medida provisoria que concede vantagens para a instalagdo da empresa
FORD na Bahia.



do ordenamento juridico, que devem ser superadas™ .

[ nesse contexto que o Poder Judiciario sofre uma critica publica, por um
lado mediada pela opinido difusa de setores da sociedade que criticam o poder por
este ndo atender seu papel essencial - garantir a cfetividade dos direitos fundamen-
tais - pois ndo operou a transi¢do do paradigma liberal-positivista para um paradigma
em que o papel politico dos tribunais ¢ real¢ado, e por outro passa a ser atacado
pelos Executivos, novos “gerentes” institucionais da ordem econémica mundial que
véem no Estado genericamente, ¢ no Judicidrio especificamente, um entrave aos
interesses monopolisticos , que procuram esvaziar o Estado ¢ a Constituigdo do seu
poder normativo™.

Nesse fogo cruzado os tribunais passam a ter de fazer uma opg¢do essenci-
almente politica - as demandas da cidadania ou os interesses do mercado ?

6. A crise do Poder Judiciirio no Brasil: alguns apontamentos

Em que pesem as deficiéncias do plano geral exposto até agora, pois ha
uma complexidade inerente ao real impossivel de ser esgotada conceitualmente,
constituido, como ja haviamos atirmado no inicio, de um panorama geral sobre a
modernidade e suas institui¢des e o papel reservado ao Poder Judiciario, é chegado
o momento de fazermos algumas obscrvagdes - prectsamente duas - acerca dos
problemas que atingem o Judicidrio no Brasil ¢ aprofundam o sentido da crise.

Inobstante haver uma séric de fatores que participam diretamente da cons-
trucio da crise que assola o poder, tematizados por cientistas politicos, juristas,
sociologos, muitos deles passiveis de serem verificados empiricamente, acreditamos
ser necessario registrar dois deles: a) a tenséio entre as promessas da Constitui¢do
de 1988 e sua inefetividade, e b) a (de)formagao juridica dos operadores do direito.

7 Seria interessante analisar tal paradoxo: a tentativa explicita por parte do governo federal
brasileiro em “amarrar” o Poder Judiciario que tradicionalmente foi conservador, isto é, que
nunca preocupou-se com a efetivacdo dos direitos fundamentais, funcionando mais como
legitimador das decisdes politicas das elites brasileiras.

* Ficam patentes tais inteng¢des nas palavras do Deputado Aloysio Nunes Ferreira, Relator do
Projeto de Reforma do Judiciario que tramitano Congresso Nacional, ao afirmar que esté entre
as intengdes da “reforma” a limitagdo do poder normativo do Estado, inicialmente nos conflitos
capital-trabalho, e a desjudicializagdo dos conflitos econdmicos, remetendo-os ao “livre jogo
das for¢as do mercado”.



6.1. Brasil: o desmonte do Estado do bem-estar social que néio houve

O ambiente de destrui¢do dos ideais da modernidade anteriormente expos-
to assume uma caracteristica peculiar no Brasil, pais que de uma forma geral nio
conheccu a maturidade das institui¢des da modernidade, marcado desde a época
do império por um acordo politico entre as elites burocraticas ¢ oligarquias (no
periodo imperial, rurais, hojc urbanas, cstabelecidas nos grandes grupos empresari-
ais), que sc apossaram do Estado para instrumentaliza-lo com a finalidade de atingi-
rem seus objetivos econdmicos.

Sérgio Adorno propds uma reflexiio acerca desse paradoxo - liberalismo
retorico e patrimonialismo efetivo - que marcou de {forma indelével a formagdo do
Estado brasileiro, afirmando que

a soberania que esteve proclamada solene e retoricamente nas leis,
nido esteve por certo presente nos costumes; prevaleceu a desigual-
dade na liberdade; haja vista a crencga, quase ardente, entre as leites
dominantes de que 0s “excessos” comprometiam a tranquilidade, a
propriedade e a seguranca dos individuos. (...) Em outras palavras o
impassc consistiu em “conciliar” a natureza patrimonial do Estado bra-
sileiro sob o regime monarquico com o modelo juridico liberal de exer-
cicio de poder.’”

Com essas caracteristicas - liberalismo retorico manipulado por elites ilus-
tradas, e patrimonialismo/autorita-rismo efetivos - vivemos no Brasil, durante toda a
fase republicana, inimeros sobressaltos institucionais com ditaduras, golpes de Es-
tado, tentativas de ampliag@o da participa¢do popular sufocadas, coexistindo com
um Estado dirigente e autoritario, mas, ¢ aqui reside uma diferenca fundamental em
relag@o aos EUA e Europa, sempre voltado aos interesses econdmicos das elites
locais e estrangeiras, sem ter em nenhum momento articulado as institui¢des que
atenderiam as demandas por direitos: at¢ joje ndo temos uma rede de ensino publico
fundamental que universalize o acesso a escola - garantia das mais elementares em
uma democracia.

E nesse contexto que a Constituicio de 1988 ¢ promulgada, apds um longo
periodo de autoritarismo ¢ sob uma nova fase de intensa participagdo popular, tra-
cando em linhas gerais a arquitetura de um Estado Democratico Constitucional de
Direito, com vistas a criar as condi¢des juridicas e institucionais para a efetivagio
dos direitos fundamentais e atender as promessas da modernidade, com algumas

~ ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder. Rio de Janciro: Paz e Terra, 1988.p.47 ¢ 55.



décadas de atraso em relagiio aos paisces centrais.

Porém alguns anos apos sua promulgagiio passa a ser atacada por todos os
lados, pois foi formulada como instrumento juridico-politico em um mundo onde o
Welfare State europeu estava em crise, ¢ como ja vimos, em um ambiente em que
os grandes grupos econémicos procuram csvaziar o Estado do seu poder normativo.

Assim de um simulacro de modernidade® , de uma modernidade tardia e
arcaica'', estamos passando para o desmonte de uma promessa de algo que nédo
existiu - o Estado do Bem-estar Social brasileiro.

6.2. Os operadores do direito ¢ o paradigma liberal-positivista

Sio intimeras as reflexdes em relagéio a formag@o juridico-politica dos ope-
radores do dircito no Brasil, e, em especial. da formagio dos magistrados.

De um modo geral a magistratura brasileira foi formada a partir de uma
matriz liberal-positivista que pressupde a atividade jurisdicional como a resolugio
de conflitos inter-individuais e, portanto, ¢, ecm sua maioria, refrataria a judicializagdo
de contlitos coletivos; concebe o direito como desprovido de valores, e nessa medi-
da ndo concebe a possibilidade de interdisciplinariedade metodologica como ne-
cessaria a cognicdo dos fendmenos reais; ¢ informada dos valores da tradigio
bacharelesca, na medida em que ostenta a oratoria ornamental, desprovida de
vinculagdo com o real ¢ que esvazia de eficicia o direito, como caracteristica cultu-
ral importante; e por fim, apcgada aos aspectos formais em detrimento, muitas ve-
zes, dos aspectos materiais do fendmeno juridico.

Lsse “caldo cultural”, que ¢ inerente a tradi¢do juridica brasileira, €
potencializado pela expansido desmedida dos cursos juridicos no Brasil a partir da
década de 60, formando milhares de operadores juridicos que irdo ocupar os pos-
tos da magistratura no periodo subseqiiente.

Apesar de estar havendo uma reversio dessa tendéncia ao conservadorismo
a partir do inicio da década de 90, que pode ser verificada na pesquisa da Associ-
agdo dos Magistrados Brasileiros/TUPERJ*, ha ainda um enorme descompasso

* Vieira, José Ribas. Apud STRECK, Lénio Luiz. A constitucionalizagio do direito: o 6bvio a ser
desvelado. Porto Alegre. Revista do SAJU/Faculdade de Direito da UFRGS, 1(1): 202-218, dez/
1998.p.205.

' TOURAINE, Alain. Apud STRECK, Lénio Luiz. A constitucionalizagiio do direito: o 6bvio a
ser desvelado. Porto Alegre. Revista do SAJU/Faculdade de Direito da UFRGS, 1(1): 202-218,
dez/1998. p. 205.

2 VIANNA, Luiz Werneck ct alli. Corpo ¢ Alma da Magistratura Brasileira. Rio de Janeiro:
Revan/[UPERI, 1998.



entre a formacio juridica dos magistrados (¢ demais operadores do Direito) que se
expressa nas praticas juridicas dos tribunais c a efetiva realidade do pais que apre-
senta-se nas necessidades/expectativas da sociedade brasileira® .

Consideracoces finais

a) Procurou-se demonstrar que apropriagdces conceituais acerca da crise do
Poder Judicidrio que sc restrinjam aos aspectos externos das decisdes judiciais -
estrutura, nimero de juizes, custos operacionais, produtividade decisoria -, em que
pesem sua disfuncionalidade em relagiio a um tipo-ideal de instituigdo da modernidade,
sdo insuficientes, na medida em que desfocam o objeto de sua relagéio com o con-
texto cm que esta inserido, contexto que cm geral encontra-se em crise;

b) E a partir da compreensiio do desenvolvimento das instituigdes da
modernidade (Estado, divisdo de poderes, democracia, direitos do Homem, papel
normativo do direito) que vamos compreender em que medida o Poder Judiciario
constrol praticas regressivas (¢, portanto, negadoras das institui¢des modernas) que
geram impasses entre estas e as expectativas sociais;

c) Para que haja tal apropriagiio conceitual ¢ necessdrio que se deixem de lado
concepedes positivistas do direito ¢ estabelecam-se relagdes interdisciplinares com
outras drcas do conhecimento que tragam “luzes™ & complexidade social em que o
fendmeno juridico estds inserido;

d) Em tal contexto a atividade do juizesta revestida de carater politico ¢, por-
tanto, necessariamente aberta a opgdes valorativas;
e) A crise do Poder Judictario no Brasil pode ser delimitada pela nfo articula-

¢do das instituigdes modernas, a ndo efetividade dos direitos fundamentais, um des-
prezo por tais demandas expresso por uma hermenéutica juridica conservadora,
revestida de uma ornamentaco liberal, causando uma tensio essencial entre tal
realidade, porum lado, ¢ as expectativas sociais, de outro;

f) Em que pesem as profundas raizes de tal crise, ha a partir da década de 90,
como verifica-se na pesquisa AMB/IUPERIJ, ainda que de forma timida, uma alte-
ragdo em tal tendéncia de reprodugdo do discurso juridico dominante.

 Vide como exemplo o Mandado de Injungdo que, apds sucessivos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal , foi redefinido em relagdo ao seu objetivo inicial expresso na Constituigdo
Federal de 1988, e em prejuizo dos interesses da sociedade.
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