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Resumo:

O presente artigo desenvolve uma leitura reconstrutiva da “crise do Judiciario” a
partir dos seus fatores histéricos e sociolégicos, bem como da teoria
desenvolvida por Jirgen Habermas, a fim de demonstrar que as crises
desempenham um papel fundamental da Modernidade, ndo podendo - nem
devendo — ser sanada. Na realidade, do ponto de vista funcional a “crise” & fruto
de uma colonizacédo da racionalidade sistémica (principalmente do Mercado) que
desaloja a acdo comunicativa do seu habitat, trazendo prejuizo para a

legitimidade do Direito moderno.
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A afirmacdo da existéncia de uma “crise” no Poder Judiciario brasileiro ndo é
nova e, antiteticamente, parece acompanhar a histdria dessa instituicio como
uma constante. A surpresa se revela mais clara, todavia, quando se tem em
mente que a palavra crise tem sua origem na palavra grega krisis, tdo comum no
vocabulario médico. Representaria, entdo, um estagio subito no curso de uma
determinada patologia, que coloca em dudvida os poderes de autocura do
organismo afetado. Dai, pode-se compreender o significado de crise como uma
“forca objetiva, que priva um sujeito de alguma parte da sua soberania normal”
(HABERMAS, 2002:12).
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Mas, se uma outra compreensao do termo for procurada, é possivel encontrar
referéncia no campo estético, principalmente na literatura. Nesse caso, a crise
adquire o significado de uma encruzilhada que permanece como perspectiva
interna a identidade das pessoas que lutam por uma salvacdo, ou seja, 0 sujeito
tem de se debater internamente em razdo de um conflito normativo que vai de
encontro a sua identidade. Transportando esse conceito para as ciéncias sociais,
pode-se encontrar meng¢des ao conceito tedrico sistémico de crise, fornecido por
Habermas:Conforme esta perspectiva sistémica, as crises surgem quando a
estrutura de um sistema social permite menores possibilidades para resolver o
problema do que sdo necessarias para a continua existéncia do sistema. Neste
sentido, as crises sdo vistas como distlrbios persistentes da integracdo do
sistema (2002:13).

As crises em sistemas sociais s&o, portanto, o0 resultado de uma
incompatibilidade dos imperativos funcionais inerentes a cada sistema. Mas, para
melhor compreender essa afirmativa, faz-se necessario identificar quais dentre
os imperativos funcionais sdo essenciais para a manutencédo da identidade de um
dado sistema. Segundo Buzaid (1972:144), a idéia de crise do Judiciario esta
ligada a um desequilibrio entre o aumento do niumero de demandas ajuizadas e o
numero de julgamentos proferidos. Em razdo do maior nimero de demandas
propostas em face do numero de julgados, tem-se um acumulo de demandas
que se sedimentam, congestionando o fluxo normal da tramitacao processual e
prejudicando a observancia regular pelo Poder Judiciario dos prazos processuais
fixados na legislagdo processual brasileira. Dentro da problematica tracada nesta
pesquisa, a questdo acima adquire uma forma especifica, uma vez que tal
identificacdo depende da compreensdo adequada da funcdo que deverd ser
assumida pelo sistema do Direito na sociedade moderna — qual seja a de
estabilizar as expectativas de comportamento generalizadas dentro de uma
determinada sociedade.

Dessa forma, a proposta lancada aqui € identificar como a “patologia” que assola
o Judiciario brasileiro foi percebia ao longo do transcurso histérico, bem como
quais foram as medidas tomadas até agora para sua supera¢ao. Em seguida,
proceder-se-a4 a uma reconstrucdo paradigmatica a fim de avaliar se as atuais
medidas de contensdo da “crise” se mostram ndo apenas eficazes, mas
adequadas ao atual paradigma procedimental do Estado Democrético de Direito.
As raizes histéricas da “crise” podem ser identificadas ao longo do

desenvolvimento da Republica, sendo o Supremo Tribunal Federal (STF) o 6rgéo
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que primeiro a percebeu através do Decreto n. 20.889, de 23 de novembro de
1931, que fixava o numero obrigatério por semana de sec¢des de julgamento, até
que fosse esgotada a pauta das causas judiciais ja marcadas (BUZAID,
1972:145). Nessa época, o0 numero de feitos néo atingia a casa anual de
duzentos, mas as pautas, que nao se esgotavam, ja representavam uma
preocupacdo, o que levou os estudiosos a afirmarem a existéncia de uma “crise
no Supremo Tribunal Federal”. Com a Constituicdo de 1934, acreditou-se que a
criacdo da Justica Eleitoral, da Justica Militar e de um mecanismo administrativo
de resolucdo de contenciosos ligados a matéria trabalhista representassem uma
solugcdo para o problema enfrentado pelo STF. Além disso, o art. 76, 2, Ill, do
Texto Constitucional, ao disciplinar a figura do recurso extraordinario, tracou
contornos mais préximos dos atualmente existentes — a pesar de ainda nao
haver recebido a nomenclatura atual. Ao utilizar o termo julgar ao invés da
expressao consagrada no Texto Constitucional anterior (havera recurso), ficou
encerrada uma discussdo existente em razdo do novo art. 76, entendendo-se
que o STF ndo funcionaria como uma corte de cassacdo — que anularia as
decisbes proferidas pelos 6rgao inferiores e determinaria que 0s mesmos
proferissem outra substituta — e optando-se pelo modelo da corte de revisao, de
modo que seus ministros teriam poderes para reexaminar toda a matéria,
aplicando o direito a um determinado caso em litigio, o que, operacionalmente,
poderia representar uma diminuicdo dos trabalhos do Tribunal. Essa polémica ja
€ suficiente para caracterizar uma preocupacao sobre o acumulo de servico
mesmo quando os feitos enderecados ao STF somavam anualmente 800, sendo
286 o numero de recursos extraordinarios propostos (NAVES, 2001:11). Uma
tentativa encontrada para agilizar os julgamentos foi a divisdo do Tribunal em
turmas de cinco juizes, por meio do Decreto-lei n. 6, de 16 de novembro de
1937. Outras medidas “desafogadoras” do STF foram, entdo, tomadas nos anos
posteriores: (1) a Constituicdo de 1946 criou o Tribunal Federal de Recursos
(TFR), substituindo o STF como segunda instancia para as causas de interesse da
Unido; (2) a Lei n. 3.396/58, que alterou os artigos 864 e 865 do Cdédigo de
Processo Civil, determinando a necessidade de fundamentacdo das decisfes do
Presidente do Tribunal a quo que admitem ou denegam recurso extraordinario —
0 que possibilitou a denegacdo do recurso, ndo apenas segundo critérios formais
de admissédo; e (3) em 1963, por influéncia do Min. Nunes Leal, o STF aprovou
suas primeiras sumulas de jurisprudéncia dominante (370 verbetes ao todo),

visando a externar a posicdo majoritaria do Tribunal para que a mesma fosse
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seguida pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario. Foi, sobretudo, a partir de 1964
que medidas pautadas mais em razdes meramente pragmaticas para solucionar
a “crise do Supremo Tribunal Federal” ganharam destaque: (1) através da
alteracdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), foram
consideradas prejudicadas todas as causas pendentes de julgamento ha mais de
dez anos, caso nao houvesse manifestacdo expressa das partes apoés
convocacao; (2) a introducao do controle concentrado de constitucionalidade, por
meio da Emenda Constitucional n. 16, consagrando o instituto da representacéao
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, quando
encaminhada pelo Procurador Geral da Republica; e por fim, através da Emenda
Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, (3) a arglicdo de relevancia da
questao federal, condicionando para o conhecimento do recurso a demonstracao
de reflexos na ordem juridica e aspectos morais, econdémicos, politicos ou sociais
da causa, julgados como um incidente prévio ao conhecimento do recurso
extraordinario em secdo secreta e irrecorrivel. Com o0 movimento de
redemocratizacdo, consagrado na Constituicdo da Republica de 1988,
modificacdes sensiveis puderam ser notadas no tocante a preocupacdo em nao
sobrecarregar o STF. A principal modificacdo foi a criacdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ), cuja atribuicdo seria a de *“guardidao” da legislacdo federal,
deixando ao STF a atribuicdo de protecdo da esfera constitucional. A Carta
Magna, contudo, deixou de consagrar o polémico requisito da arglicdo da
relevancia para os recursos extraordinarios. Com a nova Constituicdo, ainda se
tinha a idéia de que a “crise” persistia mesmo com a criagdo do STJ. E nao se
tratava mais de uma endemia restrita ao ambito do Supremo Tribunal Federal,
mas que rapidamente havia se alastrado aos demais 6rgaos do Poder Judiciario,
0 que conduzia a constatacdo de que havia uma “crise” ndo somente no STF,
mas uma crise generalizada em todos os 6rgados do Poder Judiciario brasileiro.
Dados estatisticos acusam que, apés um ano de sua criacdo, o STJ recebeu
14.087 processos para julgamento, conseguindo decidir apenas sobre 11.742. O
mesmo aconteceu com o Tribunal Superior do Trabalho (TST), que, no mesmo
periodo, julgou 20.473 processos. Contudo, tal problema nédo é restrito a
realidade dos Tribunais Superiores. A primeira instancia — englobando tanto as
Justicas Estadual e Federal, Comum e Especiais — recebeu, em 1990, 5.117.059
causas, sentenciando apenas 3.637.152. ApOs a Constituicdo da Republica de
1988, no nivel infraconstitucional, a legislacdo processual sofreu diversas

alteracdes, principalmente no sentido de concentrar a tomada de decisbes em
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figuras individuais, como o caso do aumento dos poderes do relator dos acérdaos
perante os Tribunais. Outra medida foi o uso experimental da figura da
“transcendéncia” no recurso de revista como requisito de admissibilidade — com
pretensdo de propagacao para todos os demais recursos para Tribunais
Superiores — por meio da Medida Proviséria n. 2.226/01. Tal medida foi
questionada judicialmente com a proposicdo da ADI n. 2.527-9 pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. De maneira bem sintética, pode-se
afirmar que o objetivo da “transcendéncia” é fornecer ao Tribunal Superior do
Trabalho (TST) a possibilidade de desenvolver um filtro de sele¢cdo de recursos,
através da demonstracdo pelo recorrente de que aquela causa transcende —
econdmica, politica, social ou juridicamente — os limites do caso concreto e do
interesse privado das partes processuais. Segundo seus defensores (MARTINS
FILHO, 2000; SILVA, 2001), tal artificio autorizaria os Tribunais a negar o
conhecimento de “causas menos importantes e repetitivas”, que tanto abarrotam
as estantes dos Tribunais, dando fim precoce — ou mais célere, na definicdo dos
mesmos — a tramitacdo dessas, supostamente “pacificando” o conflito pelo
proferimento da deciséo judicial final. Com a Emenda Constitucional n. 45/2004,
duas inovac¢des ganharam destaque como propostas para a solucao da “crise”: a
possibilidade de o STF publicar simulas de efeito vinculante (art. 103-A) e a
necessidade de se demonstrar, em sede de recurso extraordinario, a repercussao
geral das questbfes constitucionais discutidas no caso (art. 102, 83.0),
funcionando como um requisito de admissibilidade desse recurso. Sobre esse
ultimo, é importante destacar que muitos estdo compreendendo-o como um
retorno da antiga arguicdo de relevancia da CR/69, da mesma forma que a
transcendéncia no recurso de revista — tratar-se-ia, entao, de uma mera troca de
etiguetas nas perspectivas, por exemplo, de Martins da Silva (2005:195) e de
Tavares (2005:213-214; 2004:55). Se se adotar, todavia, a perspectiva da
analise de Buzaid (1972:147), lancando mao do termo crise conforme o seu
significado médico, parece equivocado considerar o aumento de volume de
trabalho nos Tribunais Superiores como a causa da patologia denominada de
“crise do Poder Judiciario”. O que se sugere como adequado é a compreensao
dos mesmos fenbmenos como meros sintomas, ou seja, apenas como uma
consequéncia verificavel empiricamente da incapacidade do préprio sistema
juridico de gerar respostas funcionais satisfatorias. Dessa forma, a “cura” para
tal condicdo nao decorreria simplesmente de uma solug¢do pragmatica com vistas

a reduzir de forma drastica o nimero de recursos julgados, principalmente nos
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Tribunais Superiores, mas de uma tentativa de lancar um olhar mais amplo sobre
a questdo. Isso porque a sobrecarga nao decorre de um simples aumento no
numero de recursos dirigidos aos Tribunais Superiores, mas de uma litigiosidade
que comeca desde a primeira instancia e apenas segue seu curso normal. Assim,
as causas da “crise” estariam no aumento demografico (BUZAID, 1972:149) ou
no processo de industrializacdo e urbanizacéo brasileiro (SADEK, 2004:11), Um
olhar complementar a esse é apresentado por Oliveira Filho e confirmado por
Buzaid em citacdo de Baptista (1976:40): o acumulo de processos, fator gerador
da “crise” do STF, seria resultado da grande confianca que os litigantes estariam
depositando naquela Corte. Importante ainda Ilembrar que o0s estudos
socioldgicos sobre a administracdo da justica, em autores como Faria e Souza
Santos (1989; SOUZA SANTOS, 2005:177), vém destacando — ainda que em
perspectiva diversa da adotada nesta pesquisa — o fato de que o problema da
“crise” do Judiciario decorre ndo somente de uma sobrecarga quantitativa, mas
também da incapacidade do mesmo em “absorver” novas demandas sociais que
passam a exigir uma mudanca de paradigma quanto ao papel da jurisdicdo e do
poder judiciario. Todavia, parece estar ausente, em diversas pesquisas, a
necessidade de uma compreensdo do Direito que leve em conta uma
reconstrucdo em paradigmas. Se assim se procedesse, ficaria mais clara a nocao
de que as “crises” representam movimentos constantes na modernidade,
resultantes justamente do aumento de complexidade no interior da sociedade;
ndo podendo ser, portanto, eliminadas. Deve ser lembrado ainda que cabe as
instituicbes existentes, incluindo o proéprio Judiciario, a manutencdo dessa
complexidade (HABERMAS, 1998:406). Tais paradigmas sdo resultados nao
apenas da leitura dos textos legais, mas principalmente do compartilhamento de
um horizonte de pré-compreensdo, “sendo que essa interpretacdo é também
uma resposta aos desafios de uma situacéo social percebida de uma determinada
maneira” (ROCHA, 2004:232-233). Por isso mesmo, que [...] o conceito de
paradigma incorpora, na ciéncia, a compreensao da impossibilidade humana de
um conhecimento absoluto, de um saber total, perfeito e eterno, precisamente
em razdo do nosso inafastavel e constitutivo enraizamento social, historico-
cultural. [...] S6 podemos observar algo com os olhos que temos, marcados
socialmente e historicamente datados, e ndo com supostos olhos divinos e
atemporais (CARVALHO NETTO, 2003b:151). Assim, poder-se-ia identificar, apos
a superacao da concepcdo pré-moderna, uma nova férmula de legitimacao do

poder politico com o advento da Modernidade, o Estado Democratico de Direito.
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Ao longo da existéncia deste, dois paradigmas adquiriram maior sucesso: o
Estado Liberal (Estado de Direito), o Estado Social (Welfare State ou Estado de
Bem-Estar Social). Todavia, desde os fins do século XX, uma nova compreensao
comeca a ganhar relevancia, indicando para um novo paradigma. Dentro da
proposta de Habermas, entdo, estd a reconstrucdo dos paradigmas anteriores,
para que até mesmo se torne possivel tracar os contornos do que seja um
paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito. A principal
caracteristica da concepcao pré-moderna é a percepcdo de que Direito, Politica,
Religido, Moral, tradicdo e costumes séo justificados por uma ordem
transcendente, nao apresentando diferenciacbes, de modo a formar um
amalgama. A concepcdo de Direito estava, entdo, associada a coisa que era
devida a uma pessoa em decorréncia de sua posicdo dentro de um determinado
sistema de castas. E a justica era um produto da sabedoria e sensibilidade do
aplicador (CARVALHO NETTO, 1999:476-477). Como conseqUéncia de tal
compreensdo, o Direito funcionava como elemento de consagracdo e
conservacado dos privilégios de cada casta, de modo a ensejar uma aplicacdo
casuistica e individual, desligada de um carater universalizavel, ou seja,
proveniente de um ordenamento juridico integrado por normas gerais e abstratas
validas para todos os membros dessa sociedade. Com a Modernidade,
entretanto, novas luzes sdo lancadas. Assim, [...] o que conhecemos com O
nome de modernidade comeca quando desaparece a idéia de uma ordem
universal — seja ela imanente ao cosmos ou transcendente a ele. Em outras
palavras, a modernidade comeca quando termina a idéia de “mundo” (espago
infinito, dotado de centro e de periferia e de “lugares” naturais) e de hierarquia
natural dos seres, cedendo para as idéias de universo infinito, desprovido de
centro e de periferia, e de individuo livre, atomo no interior da Natureza e para o
qual j& ndo possuimos a definicdo prévia de seu lugar préprio e, portanto, de
suas virtudes politicas. [...] A modernidade afasta a idéia (medieval e
renascentista) de um universo regido por forcas espirituais secretas que
precisavam ser decifradas para que com elas entremos em comunh&do. O mundo
se desencanta — como escreveu Weber — e passa a ser governado por leis
naturais racionais e impessoais que podem ser conhecidas por nossa razao e que
permitirdo aos homens o dominio sobre a Natureza (CHAUI, 1992:350).

O primeiro paradigma juridico do Estado Democratico de Direito ficou conhecido
como o Estado Liberal, que se assentava sobre trés principios basicos: igualdade,

liberdade e propriedade. Esses principios se relacionavam ainda com um novo
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elemento: o individuo. Isso, porque, desde a Grécia Antiga até a lIdade Média,
havia um centro orientador e aglutinador da vida em sociedade, ou melhor, em
comunidade — primeiro, tem-se a polis, que foi substituida, no periodo medieval,
pela Igreja Catdlica. Como decorréncia, identifica-se um deslumbramento da
sociedade diante da declaracdo de igualdade de todos os individuos — marcando
o fim dos antigos privilégios de nascimento — e a possibilidade de que cada um
possa definir, a partir exclusivamente dos ditames de sua propria razao, 0s
rumos que sua vida deve tomar (BAHIA, 2004:304). Tem-se, entdo, uma
compreensédo no sentido de afirmar uma divisdo entre a esfera privada e a esfera
publica (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002:55), principalmente em razdo da
interpretacdo dos direitos fundamentais como garantias negativas, isto €, como
garantia da nao-intervencdo do Estado na esfera da sociedade, deixando
principalmente a Economia a cargo das leis mecéanicas do Mercado e garantindo
que cada individuo possa buscar por si sua felicidade (HABERMAS, 1996b:772;
QUADROS DE MAGALHAES, 2002:63). A Constituicdo é, entdo, compreendida
como um “instrumento de governo”, o estatuto juridico-politico fundamental que
organiza a sociedade politica e limita o poder politico do Estado (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2002:56). O Direito, como um Direito formal burgués, assume a
perspectiva de um sistema fechado de regras que determina o limite e a garantia
da esfera privada de cada individuo; portanto, adquire uma compreensao
formal, privatistica, de modo que percebe os conflitos sociais exclusivamente sob
a perspectiva interindividual (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006:9). Movidos pela
idéia de uma razao “absoluta”, os legisladores acreditavam poder positivar o
conteido do Direito Natural — agora ndo mais transcendente, mas de indole
racional — em Cddigos, capazes de regular toda a complexidade da vida em
sociedade de modo a nao deixar lacunas, no maximo obscuridades aclaradas
pelo trabalho dos “comentadores”. Ao Judiciario, cabia o papel de dirimir conflitos
interparticulares, ou entre esses e a Administracdo Publica mediante provocacao;
para tanto, esclarece Carvalho Netto (1999:479), o magistrado exercia uma
atividade mecanica de aplicacdo do direito ao caso concreto através de uma
subsuncdo do caso as hipdéteses normativas identificadas mediante uma leitura
direta do texto normativo, razdo pela qual o juiz foi considerado por Montesquieu
a bouche de la loi (boca da lei). Todavia, percebe-se que, ao alicercar a liberdade
na propriedade, restringiu-se a participacdo na esfera publica aos sujeitos que ja
integravam a ordem econdmica. Além disso, essa interpretacdo de liberdade

acabou por alimentar a eliminacdo da livre concorréncia e uma sempre crescente
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exclusao social. Como conseqiiéncia, o Estado Liberal entrou em colapso, pois
explodiram revoltas operarias que buscavam o reconhecimento de condi¢cdes
minimas de trabalho, bem como foram difundidas as idéias de Marx e Engels,
incentivando a organizacdo proletaria, o que forcou o Estado Liberal a
empreender diversas mudancas em sua estrutura (QUADROS DE MAGALHAES,
2002:64). Compreendeu-se, principalmente, que os direitos, até entao
positivados, n&o mais eram suficientes para garantia real de liberdade e
igualdade. A principal queixa foi a necessidade de materializacdo dos direitos
consagrados constitucionalmente, como meio ndo apenas de garantia da
igualdade formal, mas como protecdo ao menos favorecido. Segundo Habermas
(1998:471), essa materializacao, que ja havia sido explorada por Weber, ganhou
relevancia ao final da Segunda Guerra, mas foi compreendida inicialmente como
uma crise do Direito, que dissolveria a unidade e estrutura sistematica da ordem
juridica, sobrepondo-se a concepc¢ao liberal e vindo a substitui-la. Um marco
inicial do paradigma juridico do Estado Social pode ser identificado com o
chamado constitucionalismo social, movimento que ganha maiores contornos
apos a Constituicdo alema de Weimar (1919), apesar de a Constituicdo mexicana
de 1917 ser considerada a primeira Constituicdo Social (CATTONI DE OLIVEIRA,
2002:58; CARVALHO NETTO, 1999:480; QUADROS DE MAGALHAES, 2002:65).
Como principal consequéncia dessa ruptura, tem-se uma ampliagdo no conjunto
dos direitos fundamentais, resultante ndo somente de um acréscimo de direitos,
mas também de uma completa alteracdo nas bases de interpretacdo dos direitos
anteriores. Nesse sentido, assevera Carvalho Netto: N&o se trata apenas do
acréscimo dos chamados direito de segunda geracdo (os direitos coletivos e
sociais), mas inclusive da redefinicdo dos de 12 (os individuais); a liberdade néo
mais pode ser considerada como o direito de se fazer tudo o que nao seja
proibido por um minimo de leis, mas agora pressupde precisamente toda uma
pléiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, no minimo, o reconhecimento
das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado social ou
economicamente mais fraco da relacdo, ou seja, a internalizardo na legislacdo de
uma igualdade ndo mais apenas formal, mas tendencialmente material
(1999:480).

Na sequéncia, Leal (2002:27) alerta para uma mudanca de posicdo estatal: a
posicdo negativa € abandonada para se assumir uma posi¢cdo positiva, isto é, o
Estado passa a agir efetivamente na garantia dos direitos sociais minimos e da

autonomia privada dos cidaddos. O Estado ndo mais pode ser tomado como um
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elemento “neutro”, distante dos conflitos sociais; passa agora a atuar no sentido
de assumir-se “como agente conformador da realidade social e que busca,
inclusive, estabelecer formas de vida concretas, impondo pautas ‘publicas’ de
‘vida boa™ (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002:59). Na esfera econdmica, o Estado
passa a desempenhar acfes que visam a uma protecdo artificial da livre
concorréncia e da livre iniciativa, além de compensar a desigualdade através de
prestacdes sociais de servicos. Com isso, de cidadaos, os individuos se
transformam em clientes. As alteracfes sdo sentidas no Direito, que passa a ser
interpretado como um sistema de regras e principios otimizaveis (valores) — a
serem realizados no “limite do possivel” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002:59). A
preocupacdo com a materializacdo do Direito levanta a exigéncia de novas
teorias hermenéuticas que libertem o juiz da aplicacdo mecanizada da norma ao
fato (CARVALHO NETTO, 1999:480; BAHIA, 2004:308). Nessa Otica, o Judiciario
passou a representar uma peca fundamental no processo de densificacdo social
das normas, visando a concretizacdo de direitos carentes de politicas publicas
(CARVALHO NETTO, 2003:99). Ganha relevo a teoria de Kelsen como tentativa
de construcdo de uma Ciéncia do Direito “pura”, isto é, livre de qualquer
elemento moral, econdbmico ou valorativo. Um ponto importante foi a teoria
kelseniana da interpretacdo, que diferenciou interpretacfes “auténticas” (feitas
pelo legislador ou pelo juiz) de “ndo auténticas” (feitas principalmente pela
dogmatica juridica). Uma teoria da interpretacdo estaria diretamente vinculada
a uma compreensdo escalonada de normas juridicas. A interpretacdo juridica
esta vinculada a existéncia de uma autorizacdo dada por um nivel superior do
ordenamento a um nivel inferior para que este possa produzir atos normativos.
Isso porque, para Kelsen (1999:387), a decisdo judicial € também uma forma de
producao de norma, porém uma norma individual. Ela est4a, entdo, vinculada a
atividade de aplicacdo de uma dada norma juridica. Contudo, Kelsen (1999:388)
entendia que haveria sempre um espaco de livre apreciacdo a ser preenchido
pelo aplicador. Poderiam ainda surgir situacdes em que essa margem para
interpretacdo nao decorresse de um ato intencional do nivel superior, mas de
uma mera eventualidade, como uma ambiglidade surgida na leitura do préprio
texto ou entre outros textos. Como consequéncia, surge a possibilidade de uma
pluralidade de interpretacbes sobre a aplicacdo de uma dada norma.
Reconhecendo isso, Kelsen (1999:390) acaba por afirmar que seria possivel
conter todas as interpretacfes juridicas sob uma mesma moldura de modo que

tudo o que ficasse em seu interior seria considerado como juridicamente possivel
Vox Forensis, Espirito Santo do Pinhal, v. 1, n.1, Jan./Jun. 2008



136

e teria igual importancia, deixando a cargo do 6rgdo aplicador a decisdo como
uma questado de livre preferéncia. Caberia, entdo, a dogmatica juridica descrever
todas as possiveis interpretacdes que poderiam estar contidas na moldura, sem,
contudo, emitir qualquer juizo de valor sobre qual seria a correta, para
influenciar a escolha do 6rgédo aplicador. Todavia, a partir da edicdo de 1960,
Kelsen lanca de uma outra proposta — um giro decisionista, segundo Cattoni de
Oliveira (2001:47; BAHIA, 2004:311) — defendendo que o Orgédo aplicador —
principalmente os mais altos Tribunais — possuiria liberdade n&o apenas para
escolher interpretacdes possiveis, previstas na moldura, mas estaria autorizado a
ir além, produzindo uma nova interpretacdo e, como conseqgiiéncia, criando um
direito novo (KELSEN, 1999:395). Como bem destaca Carvalho Netto
(2003:100), a estupefacdo das ciéncias em geral — e, no caso da Ciéncia do
Direito, ainda presa a tradicdo positivista — diante da indeterminacdo da
linguagem percebida com o giro linguistico levou a necessidade de uma
compreensao modificada da racionalidade humana. A ciéncia, hoje, s6 pode ser
reconhecida quando se assume como um sistema de conhecimento histérico e
precario (2003:92). A necessidade de garantia da certeza e da seguranca juridica
(entendida como previsibilidade) ndo mais poderia se dar através de métodos da
ciéncia e foi solucionada por Kelsen na forma da consagracdo de uma
discricionariedade do o6rgao aplicador, identificando na sua vontade a da
sociedade. O desgaste do paradigma do Estado Social tem inicio a partir dos
anos 60, entrando em colapso a partir da década que se segue (BAHIA,
2004:312). O paternalismo estatal, ja denunciado anteriormente, se mostra
como um dos entraves para o processo de cidadania que ele proprio pretendia
resolver. Habermas (1994:123) lembra que, para a sua manutencdo, o Estado
Social necessitou desenvolver uma enorme rede normativa e burocratica,
cobrindo toda a vida cotidiana da sociedade. Desenvolve-se ainda uma
preocupacdo de garantia de direitos cujos titulares ndo sdo mais facilmente
identificaveis (os chamados direitos difusos, como por exemplo, direito ao meio
ambiente, direito do consumidor e direito da crianca e do adolescente). Os
direitos individuais e sociais ganham uma nova leitura: uma conotacao
processual, como destaca Carvalho Netto (1999:481). Passam a ser vistos como
garantias de participacdo no debate publico, marcando a preocupacao pluralista e
aberta de uma nova leitura — agora procedimental — do Direito. Uma
caracteristica importante € a necessidade de redefinicdo de autonomia publica e

autonomia privada a partir de uma coeséo interna, no sentido de que direitos
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privados s6 sao assegurados conjuntamente com os direitos politicos (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2006:10). Além do mais, o estatal ndo é capaz de identificar a
sociedade, que por meio de organizagdes civis passa a exigir uma maior
participacdo; ndo mais depende da postura burocratizante (instrumentalizante)
do Poder Administrativo nas decisdes sobre direitos. Logo, “[s]Jomente através de
espacos de discussdo publica, formais ou ndo, em que se assegure igual
participacdo de diferentes grupos, agindo discursivamente é que se poderd lidar
com as desigualdades” (BAHIA, 2004:315). A cidadania é agora entendia como
um processo, bem como a democracia, que conduz a um aprendizado social, de
modo a ndo necessitar de pré-requisitos (CARVALHO NETTO, 1999:481-482).
Pois, da mesma forma que cidadania ndo é algo natural, que se garante tao-
somente pelo reconhecimento de direitos privados e de uma esfera de livre-
arbitrio, cidadania ndo se ganha nem se concede, mas se conquista. Exige luta,
reconhecimento reciproco e discussdo, através de todo um processo de
aprendizado social, capaz de corrigir a si mesmo, todavia, sujeito, inclusive, a
tropecos (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006:10).

Como consequéncia, o Direito também demanda uma (re)construcdo mais
voltada a participacdo social na tomada de decisdes publicas. Como lembra
Haberle (1997), afirma-se existéncia de uma “sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo” em substituicdo ao “intérprete auténtico” de Hans Kelsen. A
necessidade de legitimidade das decisbes passa a ser uma preocupacao
constante, nao mais podendo tais decisdes se prenderem a uma racionalidade
instrumental, voltada para aspectos meramente de eficiéncia (SADEK, 2004:27).
Todavia, tal questdo parece ter ficado em segundo plano nas continuacfes das
propostas de reformas para a solucdo da “crise do Judiciario”.

Essa nova abordagem tedrica é fundamental para o presente trabalho, pois
revela que a “crise”, na realidade, n&do se trata tanto da inflagdo de demandas
perante o Judiciario, mas sim de uma “crise” decorrente da compreensao do
paradigma do Estado Social. Em outras palavras, essa crise, em sua inteireza,
traz a tona o fato de que mudltiplas interpretacdes, provindas nao apenas dos
canais formais do Estado, passam a adentrar o cenario das discussbes do
Judiciario, buscando ressonancia e reconhecimento (SOUZA SANTOS, 2005:177).
Todavia, o que representaria uma contribuicdo para a democratizacdo dos
processos de tomada de decisdes institucionais, atendendo a uma preocupacgao
com a legitimidade dessas, é interpretado como um risco de dissenso que deve

ser eliminado a todo custo para que se possa (re)estabelecer o primado da
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“seguranca juridica” (aqui entendida como previsibilidade). Assim, retoma-se a
crenca, ja presente em Kelsen, de que a solugdo decorreria do estabelecimento
de uma Uunica interpretacdo autorizada — no caso, a do STF — como forma de
simultaneamente garantir a seguranca juridica e o desafogamento em relacdo as
demandas.

Porém, outra ainda pode ser a explicacdo — que nao necessariamente exclui a
hipotese anterior, mas complementa-a: o0 resultado de uma intervencéo
instrumental por parte do poder econdbmico do Mercado (sistema econdmico) no
sistema do Direito. O sistema econémico regido pelo medium do dinheiro atua
nos processos de integracdo social de maneira diversa do que acontece com o
Direito. Os pressupostos comunicativos sdo substituidos por uma forma de acéao
nao intencional, que segue uma légica instrumental (HABERMAS, 1998:102).
Tanto o mundo da vida quanto o Direito sdo elementos fundamentais para o
funcionamento e para a reproducdo da sociedade (FREITAG, 2002:239). Todavia,
pode-se identificar como “patologia da modernidade” a chamada colonizacdo do
mundo da vida. De uma maneira parasitaria, o sistema econémico intervém nos
processos de decisfes juridicas através de sua proépria légica de racionalidade
(adequacdo de meios a fins), buscando a sua expansdo, mas sob pena de perda
da legitimidade do Direito como conseqiiéncia da expulsdo da acdo comunicativa
de seu habitat natural (FREITAG, 2002:239).

Melo Filho (2003:79) e Silva Candeas (2004:18) alertam para a intervencédo do
capital estrangeiro, através do Banco Mundial e de seu plano de padronizacao do
Judiciario de toda a América Latina, sob o pretexto de “constru¢cdo de uma nova
ordem” favoravel ao capital e a integracdo econdmica. Tais tendéncias e
expectativas foram materializadas no documento técnico n. 319, denominado O
Setor Judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para reforma, datado
de junho de 1996. O préprio documento reconhece a necessidade de uma
reforma econdmica para que o Judiciario funcione bem, isto &, aplique as leis de
maneira previsivel e eficiente — em sua leitura, o mais célere possivel — e atue na
garantia da propriedade privada (DAKOLIAS, 1996:3). Diante de uma ordem
econdmica de proporcdes globais, o Judiciario pode se tornar um “parceiro” do
Mercado, se levar a cabo a defesa da propriedade e atuar dentro de uma
margem de previsibilidade:

[...] o Estado é essencial para a implantacdo dos fundamentos institucionais
apropriados para os mercados, e a credibilidade do governo — a previsibilidade

de suas normas e politicas e a constancia de sua aplicacdo — pode ser téo
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importante para atrair investimentos privados quanto o conteddo dessas normas
e politicas (SILVA CANDEAS, 2004:21-22).

O Estado, entdo, por meio do Judiciario, proporcionaria uma ordem de
estabilidade causada pela previsibilidade e celeridade na aplicacdo de normas
juridicas e pela garantia da obrigatoriedade dos contratos, minimizando o risco
das atividades econdmicas. Assim,

[a] interpretacdo que se depreende dos textos € que o Judiciario pode tornar-se
mais eficiente ao concorrer com outros mecanismos para a resolucdo de litigios.
Por isso, o Banco estimula a aplicacdo dos MARD (mecanismos alternativos de
resolucdo de disputas), quais sejam, arbitragem, mediacdo, conciliacdo e os
juizes de paz, para romper com o “monopodlio do poder judicial” (SILVA
CANDEAS, 2004:28).

Mas o valor previsibilidade é ainda mais almejado que a eficiéncia:

Para o Banco Mundial, o Estado deve atuar como vetor de certezas. Na opinido
do organismo, se um Estado muda frequentemente as regras ou ndo esclarece as
regras pelas quais ele proprio se guia, as empresas e os individuos ndo podem
ter certeza hoje do que amanha serd lucrativo ou nado lucrativo, licito ou ilicito.
Nesse caso, tendem a adotar estratégias arriscadas para se protegerem contra
um futuro incerto — ingressando, por exemplo, na economia informal ou
enviando capital ao exterior, prejudicando a economia nacional (SILVA
CANDEAS, 2004:33).

E a partir desse prisma, ou seja, racionalidade voltada aos interesses do capital
despersonalizado, que também pode ser compreendido o0 processo de
centralizacdo das decisfes juridicas, como a sUmula vinculante ou mesmo a
adocédo de mecanismos de filtragem de recursos para os Tribunais Superiores. Ao
se limitar a interpretacdo juridica, centrando-a em 0&rgdos especializados
entendidos como o0s Unicos autorizados a decidir, miniminiza-se o risco de
dissenso, mas assume-se, por outro lado, o risco de perder de vista o papel
comunicacional presente nos processos de decisdes juridicas, responsavel pela
manutencao de sua legitimidade democratica. A conseqiiéncia da implementacao
dessa proposta, segundo Melo Filho (2003:81), é fornecer mais subsidios para a
hipertrofia do Poder Executivo a custo da submissdo do Judiciario, que se
transformaria em mero 6rgdo chancelador das politicas publicas propostas pelo
primeiro, com a subsequente reducdo da 6rbita de acdo do Poder Judiciario. Tal
diagnodstico parece ser confirmado quando se percebe a tentativa de defesa de

uma concentracdo do controle de constitucionalidade por parte de STF,
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principalmente com o uso da Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC) com
efeito vinculante, apd6s 1993. Além disso, o Executivo acaba por quase
monopolizar faticamente a atividade do Judiciario. Grinover (2005:501) lembra
que, no plano das demandas individuais, o principal “cliente” do Judiciario é o
proprio Estado. Com base nas analises da pesquisa feita pela Fundagcao Getulio
Vargas, a pedido do Ministério da Justica, constatou-se que

[...] 79% dos processos em tramitacdo perante o Supremo envolvem o Poder
Executivo (64% da Unido, 8,2% dos Estados e 6% dos Municipios; s6 a Caixa
Econbmica Federal é responsavel por 44% das causas em andamento no
Supremo Tribunal Federal).

Na grande maioria desses casos, 0 que se percebe é o uso dos procedimentos
jurisdicionais, contando com a morosidade como forma de retardar a satisfacido
de direitos ja reconhecidos, até mesmo pela prépria parte recorrente. Logo, uma
solucdo mais democrética € a proposta por Souza Cruz (2004:412): utilizando os
préprios instrumentos processuais existentes, dever-se-ia voltar a atencéo para a
coibicdo de posturas estratégicas que desnaturem o conteddo comunicativo
inerente aos recursos, tornando-os meros subterflgios para protelacdes. Uma
vez que o exame do caso especifico em juizo pode demonstrar a existéncia de
um abuso do direito processual, 0 que se teria € uma situacdo nao tutelada pelo
Direito, que, ao contrario, coibe quando caracterizada em ilicito.

Outra questdo gque ndo pode ser olvidada é que, simultaneamente ao fato de as
instituicbes ligadas ao Estado de Direito contribuirem para a reducdo da
complexidade social, essas, em movimento contrario, sdo também responsaveis
por manté-la (HABERMAS, 1998:405-406). No caso, entdo, da “crise” do
Judiciario, a mesma se mostra como elemento fundamental — e, por isso mesmo,
sem soluc¢do, uma vez que atua no sentido de colocar o Judiciario em evidéncia,
como tema permanente dos debates publicos. Isso adquire uma perspectiva
positiva, ja que incentiva permanentemente a fiscalizacdo e a critica publica das
decisdes judiciais, lembrando aos aplicadores juridicos que eles sdo meros

representantes do papel que desempenham (GUNTHER, 1995:52-53).
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