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Nosburocratizados tribunais brasileiros, cujosintegrantes parecem acre-
ditargue os conflitos podem sersolucionados pelosimplesa pegoacertas
formas ¢/ou pela ntualizagio de certos atos, os direitos humanos e os
direitos sociais vém dificultando a rotina da aplicacio da lei. Além das

indmeras iniciativas de movimenlos sociais politicos, COMUNILANOS € re-

Lligiosos, que nosanos 70e 80exerceram um papeldecisivoconscientizando

setores sociais mais desfavorecidos de seus direitos ¢ os estimulando a
baternas portasdoJudicidrio paraconquisti-los, oagravamentoda crise
econdmica na década de Y0 também estd obrigando a magistratura a
refletir um pouco mais sobre suas [lunedes sociais.

Por atuarem de modo mais proximo da sociedade, foram alguns juizes
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de primeira instincia os que melhor perce-
beram a importincia dessa re{lexdo. Foram
eles os que mais cedo perceberam como o
formalismo normativista, permitindo o uso
acritico de jargdes muitas vezes imprecisos
¢ de um extenso repertério de citagbes lati-
nas, torna certos segmentos da sociedade
perplexos diante das atividades judiciais.

No cotidiano dos escaldes inferiores da
Justiga, sdo os magistrados lotados no inte-
norenas perifenas das regides metropolita-
nas os que sofrem o choque mais direto das
contradigdes entre osistema juridico-positi-
vo e as condigdes reais da sociedade. Um
sistema inflado ¢ contraditério, € certo, mas
que, desde a promulgagio da Constituigio
de 1988, viu expandir tanto o escopo dos
direitos sociais quanto um padrdo descen-
tralizado de intervengdo piiblica na rea so-
cial, envolvendo significativas mudangas na
estrutura tributdria e nas atribuigdes do
Estado. Sdo alteragdes e novidades impor-
tantes que, no entanto, por vezes ndo conse-
guemser cletivadas por falta de leis comple-
mentares e/ou por uma mentalidade judici-
al tdo obcecada pelos procedimentos for-
mais, a ponto de ndo se preocupar com a
solugfio dos litigios de modo a um sé tempo
legal, eficaz e legitimo.

Eis af, de modo esquemdtico, o dilema
hoje enfrentado pelo Judicidrio brasileiro -
ao menos em suas insténcias inferiores: co-
brir o fosso entre esse sistema juridico-posi-
tivo ¢ as condigdes de vida de uma socieda-
de com 40% de seus habitantes vivendo
abaixo da linha de pobreza, em condiges
subumanas, na consciénciade que a ativida-
de judicial extravasa os estreitos limites do
universo legal, afetando o sistema social,
politico e ccondmiconasuatotalidade. Com
a expansdo dos direitos humanos, que nas
tltimas décadas perderam seu sentido “li-
beral” origindrio ¢ ganharam uma dimen-
530 “social”, ficou evidente que pertencer a
umadadaordem politico-juridicaé, lambém,
desfrutar do reconhecimento da “condigio
humana™. Quando essas condigdes ndo sdo
efetivamente dadas, os segmentos mais
desfavorecidos se tornam périas, nosentido
dadoaotermopor Hannah Arendt (1).Esse
tem sido o grande paradoxo dos direitos
humanos - etambém dos direitos sociais - no
Brasil: apesar de formalmente consagrados
pelaConstituigdio,emtermos concretoseles
quase nada valem quando homens histori-

camente localizados se véem reduzidos &
mera condi¢io genérica de “humanidade™,
portanto, sem a protegdo efetiva de um Es-
tado capaz de identificar as diferengas e as
singularidades dos cidaddos, de promover
justiga social, de corrigir as disparidades
econdmicas e de neutralizar uma iniqua dis-
tribuigio tanto de renda quantode prestigio
e de conhecimento.

No entanto, apesar da compreensio de
alguns jufzes e da boa vontade de outros,
sempre hesitantes em questionar o tabu dos
procedimentos formais de natureza indivi-
dualista, 0s avangos ndo t&m sido significa-
livos - pelo menos ndo hd pesquisasempiricas
reveladoras disso. Por causa de sua cultura
normativista e positivista, envolvendo a
obsesslo peloapegoaosritose procedimen-
tos formais, as cipulas do Judicidrio, que
detém o poder de controlar a ascensfio pro-
fissional dasbases, resistem ainterpretagdes
praeter legem no plano dos direitos huma-
nos e sociais. Por causa de sua mentalidade
dogmiitica,clastendemaconsiderd-loscomo
uma distorgio das fungdes judiciais, como
umaameagad“certezajuridica” ecomouma
perversfio da “seguranga do processo” (2).
A reagio mais contundente a essa mentali-
dade formalista tem sido dada pelos defen-
sores do “direito alternativo™ (3). Estes,
todavia, nem sempre conseguem explicitar
se estdo propondo uma nova ordem juridi-
ca, uma nova hermenlutica para a ordem
juridica vigente ou novos paradigmas dou-
trindrios para a reflexfio te6rica e analitica
do fendmeno legal.

Por esse motivo, enguanto as clipulasdo
Judicidrio desprezam o problema tradicio-
nalesempreatual dodireito, ou seja, a ques-
tfio da justiga, convertendo os tribunais su-
periores em meras instincias burocriticas
de revisiio dos processos, os segundos ga-
nham grande repercussdio em suas palestras
académicas ¢/ou estudantis, estimulando
com iss0 a administragio superior do Judi-
cidrio a tentar conter, de modo nem sempre
sutil, o papel criador e criativo de seus inte-
grantes, emtodas asinstincias; umaconten-
¢do que tem sido feita mediante a énfase,
pelas corregedorias dos tribunais, & quanti-
dade de sentengas prolatadas pelos magis-
trados de primeira instincia e pelo nimero
de sentengas ndo reformadas pela segunda
instdncia; uma &nfase que, justificada em
nome do*aumentode produtividade™, nada



mais ¢ do que uma técnica de controle
hermenéutico.

E dificil preveroquanto durar esse lipo
dedivergéncia na estrutura judicial brasilei-
ra; uma estrutura que se tem revelado inca-
pazde promover umacontinua avaliacio de
suas funcgdes sociais. No entanto, é preciso
ficar claro que, apesar do rigor l6gico-for-
mal imposto pelo normativismo positivista
ao trabalho judicial, as técnicas inter-
pretativas de cardter exegélico jamais sdo
suficiecntemente amplas paraeximir osjuizes
de um poder criativo. Fixar o sentido e o
alcance de umadeterminada lei, na sua apli-
cagdo a um caso concreto, de algum modo
sempre implica um poder normativo nio
muito distinto daquele existente no préprio
ato de legislar. Essa insuficilncia se lorna
particularmente visfvel numa sociedade tio
desigual e conflitiva como a brasileira, cuja
ordem juridica ¢ reconhecidamente
“polissémica”. Ou seja, uma ordem repleta
de conceitos tdpicos, indeterminados ¢
programéticos, destinados a dar a sujeitos
de direito desigualmente situados em ter-
mos socioecondmicos e geo-ocupacionais a
(falsa) idéia de um “acabamento™ logico,
harmonioso, uniforme e univoco de um sis-
tema legal formalmente concebido como
sendocapazde traduzir “interesses comuns”
a partir de uma “vontade geral”.

Por trds da &nfase & igualdade formale a
certeza juridica inerentes a esse sistema, o
que hd ¢ um discurso eminentemente
prescritivo, embora informativo na aparén-
cia. Ao valer-se dos tradicionais principios
gerais de direito para definir o alcance, 0
sentido e os limites das normas que proi-
bem, facultam ou impdem determinados
comportamentos, regulando-os em fungio
dosinteresses “comuns” dacoletividade, esse
discurso na realidade acaba pervertendo a
prépnaliberdadejuridica. Isso ficaevidente
quando se analisa com mais vagar os dois
eixos bdsicos que onentam a ordem juridica
brasileiranoquese refere d conformagiodo
modelo de protegiio social pretendido pela
Constituighio: a justica social, pensada pelos
constituintes de 1988 em termos de reducio
dasdesigualdadessocioecondmicasede am-
pliagdo da cidadania politica; e a desburo-
cratizaclio ¢ a descentralizagio administra-
tivas, pensadas em termos de aperfeigoa-
mento do processo democrético, mediante
a énfase A municipalizagfo e a participagio

popular na execuglo de alguns servigos es-
senciais. Examinando-se esses dois eixos, a
perversdodaliberdade juridica podeservista
a partirdas declaragdes de direitos em favor
deumaexisténcia “digna”,dovalor*social”
do trabalho, de uma sociedade “justa e soli-
ddria”, de pollticas publicas voltadas 2
“erradicagdo da pobreza”, da
“marginalizaglio e das disparidades sociais
e regionais”, etc. Em termos formais, tais
direitos consistem numa protegio
institucional contra todas as formas de desi-
gualdade e de injustiga.

Nas constlituigdes contemporaneas,
como ¢ sabido, essa prote¢dio costuma ser
insepardvel de suas garanlias. No entanto,
se é certo que tais garantias sdo,
conceitualmente, orientagdes programdlicas
e limitagdbes normativas impostas
discricionariedade do poder publico, em
todas suas instAncias ¢ escaldes, é igualmen-
te correto que elas somente tém condigdes
de se tornarem efetivas por intermédio des-
se mesmo poder. Em termos operacionais e
processuais, portanto, as declaragdes em
favor dos dircitos humanos e sociais pelo
texto constitucional dependem de uma pré-
via regulamentagiio dos préprios organis-
mos eslatais que elas visam controlar e
condicionar no c¢xercicio de suas fungdes
exccutivas em matéria de politicas pabli-
cas (4). As condigdes de aplicabilidade e
efetividade dos direitos humanos ¢ sociais
encerram, dessa maneira, o séro nsco de
sua prépria perversdo. Ou seja: de negagio,
em lermos praticos, das garantias, das prer-
rogativas, das protegdes ¢ 0s lratamentos
diferenciadosconcedidos formalmente pela
Constituigiio aos mais desfavorecidos - em
outras palavras, A clientela preferencial dos
direitoseminentemente “sociais”, Nao & por
acaso que, nas sociedades niio tipicamente
tradicionais e fracamente integradas, sujei-
tas afortes discriminagdes socioecondmicas
¢ politico-culturais, como a brasileira, mui-
tas declaraghes programéticas em favor dos
direitos humanos e sociais, nos (ex1os cons-
titucionais, acabam tendo apenas uma fun-
;A0 tpica, retdrica e ideoldgica. Seu objeti-
vo, na verdade, nfio é depurar juridicamen-
te as concepgdes de eqilidade e justiga, nem
garantir formalmente a corregio dos
desequilibrios setoriais, das dispandades
sociais e das diferengas regionais, mas ape-
nas forjar as condigdes simbdlicas necessd-
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rias para uma assimilacdo acrilica da ordem
juridica (5).

Em sociedades com essas caracteristi-
cas, as declaragdes em favor dos direitos hu-
manos e sociais tendem a ficar apenas enun-
ciadas efou propostas, uma vez que costu-
mam ser utilizadas para exercer o papel de
instrumento ideolégico de controle das ex-
pectativas sociais. Em vez de wutelar o Exe-
cutivo, condicionando suas politicas publi-
cas, disciplinando seus gaslos sociais e evi-
tando distorgdes clientelisticas, tais declara-
¢Oes se limitam a propd&sitos meramente le-
gitima-dores (6). A concregio dos direitos
humanos e sociais previstos pelos textos cons-
litucionais muilas vezes é negada pelos dife-
rentes bragos diretos e indiretos do poder
pibli-co. Trata-se de uma negagfio sutil, que
costuma se dar por via de uma “interpreta-
¢do dogmdtica” do direito, enfatizando-se,
por exemplo, a inexisténcia de leis comple-
mentares que regulamentemos direitos e as
prerrogativas assegurados pela Constituigdo.
Sem a devida “regulamentagdo” por meio
de uma lei complementar, esses direitos e
essasprerrogativas témvigéncia formal, mas
sdo materialmente ineficazes. Em termos
préticos, servem para con quistar o siléncio,
0 apoio, a lealdade ¢ a subserviéncia dos
segmentos sociais menos [avorecidos, pou-
co dando em contrapartida, em termos de
efetivagiio de seus direitos humanos ¢ socias.

Preparadosomente paralidarcom ques-
tdes rotineiras e triviais, nos planos civel,
comercial, penal, trabalhista, tributério e
administrativo, por tratar o sistema juridico
com um rigor légico-formal tio intenso que
inibe os magistrados de adotar solugdes fun-
das em critérios de racionalidade substanti-
va, 0 Judicidrio se revela tradicionalmente
hesilante diante das situagdes ndo-rotinei-
ras; hesitagfio essa que tlende a aumentar a
medida que, obrigados a interpretar e apli-
car os direitos humanos e sociais estabeleci-
dos pela Constituigdo, os juizes enfrentam o
desafiode definirosentidoe ocontetudo das
normas programiticas que expressam lais
direitos ou considerar como ndo-vinculante
um dos nicleos centrais do proprio texto
constitucional. E af, justamente, que se per-
cebe como os direitos humanos e sociais,
apesar de canlados em prosa e verso pelos
defensores dos paradigmas juridicos de na-
tureza normativista ¢ formalista, nem sem-
pre sdo tornados efetivos por uma Justiga
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burocraticamente inepta, administrativa-
mente superada e processualmente supera-
da; uma Justica ineficiente diante dos novos
tipos de conflito - principalmente os “confli-
tos-limite" para amanutengdodaintegrida-
de social; ouseja,osconflitosde cardterinter-
grupal, inter-comunitdrio e inter-classista;
uma Justiga que, revelando-se incapaz de
assegurar a cletividade dos direitos huma-
nos € sociais, na pratica acaba sendo coni-
venle com sua sistemdtica violagio. E af,
igualmente, que se constata o enorme fosso
entre os problemas socioecondmicos e as
leis em vigor.

Trata-se do fosso revelado pela crdnica
incapacidade dos tribunais de aplicar nor-
masde cardlersocial oude alargarseu enun-
ciado por via de uma interpretagiio praeter
legern, com a finalidade de fazer valer os
direitos mais elementares dos cidadaossitu-
ados abaixo da linha de pobreza,

“Se o sistema de jusliga niio preserva os
direitos humanos fundamentais, o que
se pode esperar dos demais selores da
sociedade? O fato € que a aplicagiio da
justiga viola constantemente muito dos
mais fundamentais direitos humanos.
Algumas pessoas acham que os direitos
humanos [undamentais sdo violados
apenas em situagoes que envolvam bru-
talidade ou violéncia. Esse ponto de vis-
ta pode ser explicado pelo fatlo de que
por muitos anos a cidadania tem sido
submetidaabrutais violagdes de direitos
humanos, entre eles seqiiestros, desapa-
recimentos, exterminios, torturas, elc.,
crimes que sabemos serem todos peculi-
ares a América Latina. Mas existe tam-
bém a rotineira e secreta violagiio dos
direitos humanos, cuja defesa estd sob a
responsabilidade do préprio sistema de
Justiga, O grande numero de pessoas
detidas durante anos sem serem conde-
nadas, as muitas causas julgadas por pes-
s0as que ndo sAo juizes, as muilas pesso-
as que sdo interrogadas sem Ler acesso a
advogados de defesa e que, na maioria
das vezes, jamais liveram contato com
um advogado. Existem casos muito séri-
o0s de violagdo de direitos humanos e ci-
vis dentro dos proprios tribunais de jus-
tiga” (7).

Veja-se, como exemplo, a violéncia no



campo: dos 1.681 assassinatos de trabalha-
dores rurais cm fungio de conflitos nocam-
po, aolongo dos tltimos 28 anos, apenas 26
chegaram a ser julgados, dos quais somente
15 deram margem a condenagio. Veja-se,
também, o caso da exploragio do trabalho
de criangas: embora a Constituigdo proibao
trabalho dos menores de quatorze anos, as
eslatisticas governamentais registrama pre-
senga de trés milhoes de criangas com essa
idade na economia formal e informal. Veja-
se, igualmente, o caso da violéncia policial:
apesar do reconhecimento do “devido pro-
cesso legal™, pela Constituigio, a aglio re-
pressiva dos organismos policiais na maior
cidade brasileira ¢ responsdvel pela morte
de uma pessoa a cada seis horas; desde 1989
¢ 19%), a média tem sido de quatro mortes
ao dia, ou scja, 120 mortes por més ¢ 1.460
mortos por ano - média essa trés vezessupe-
rior & registrada entre 1983 ¢ 1987; nos tiro-
teios, os policiais militares de Sio Paulo

costumam fenr quase na mesma proporgio
emque matam;sdem 1992, a Policia Militar
matou 1.461 pessoase fenu outras 1.557 (8).

Ao lado desses exemplos, pode-se re-
cordar ainda os esquadrdes de exterminio
de menores carentes, os justiceiros, as mili-
cias privadas das companhias particulares
de seguranga, as diferentes formas de “par-
ticulariza¢do™ da justiga, 0s morros ¢ as fa-
velas controlados por sofisticadas quadn-
lhas de traficantes de entorpecentes, o tra-
balho escravo no campo, os diferentes ga-
rimpos com sua prépria ordem juridica in-
lerna, ele, A extensio ¢ a regulandade des-
sas violagoes dos direitos consagrados pela
Constitui¢io sio reveladoras da ineficién-
cia do Judicidrio, como aplicador das nor-
mas ¢ fiscalizador do impéno da lei. Regis-
ira um arguto observador:

“Um dos eleitos mais perversos da ine-
ficiéncia da administragio da justiga cri-
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minal tem sido a transformagio em
apressores e transgressores dos segmen-
tos mais vitimizados da populagio; pe-
quenos comerciantes em dreas mais vul-
nerdveis e desprotegidas contratam os
servigosde policias mineiras; linchamen-
tos tornam-se mais freqlientes nas pen-
ferias das grandes metrépoles; comuni-
dades de baixa renda submetem-se,
quando ndoasolicitam, 4 justica privada
dedelingiientes violentostransformados
em benfeitores de dreas sob seu contro-
le” (9).

A conclusdo, evidentemente, ndo pode-
ria ser outra: a ineficdcia judicial conduz a
uma crise de legitimidade do Judicidnio,
decorrente tanto de fatores internos, como
o anacronismo de sua estrutura orga-
nizacional, quanto de [atores externos, em
face da inseguranga da sociedade com rela-
¢Ao & impunidade, & discriminagao e a apli-
cagio seletiva das leis. Essa ¢ a razio pela
qual “o sentimento de vitimizagio ¢ a per-
cepgio da impunidade criam condigdes de
anomia sob as quais se esgargam a eficdcia
das leis, sua expressdo moral ¢ a legitimida-
de do poder institucionalizado, isto ¢, da
autoridade legal™ (10). A preocupagio das
ctpulas judiciais com a “certeza juridica™
nilo é, dessa maneira, suficientemente am-
pla para atingir largas parcelas da popula-
¢80 - 0 que entreabre uma situagio ambi-
gua, em que a lei e o arbitrio se entrelagam
numa perversa simbiose; uma trigica
simbiose, em que a vida civil culmina por
dar lugar & vida natural, em que o estado de
direitoretrocede para o estado da natureza,
emque a lei acaba valendo para alguns seg-
mentos sociais mas ndo para lodos, em que
o Judicidrio ndio se mostra capaz de
universalizar a aplicagido dos mais elemen-
tares direitos humanos e sociais.

A adversidade desse quadro, no entan-
to, nio autoriza uma conclusio inteiramen-
te pessimista, Seé centoque o Judicidriondo
fez muito para implementar os direitos hu-
manos e sociais conseguidos pela Constitui-
¢do de 1988, hd que se valorizar o “pouco™
que realizou. Obrigados a enfrentar o desa-
fio de ajustar sua fungdo judicante a uma
sociedade em mudanga e em crise, os seg-
mentos mais jovens da magistratura, situa-
dos na primeira instincia dos tribunais, tém
alguma consciéneia de que o crescimento
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econdmicodo paisnio levou aoque deveria
ter sido um de seus resultados mais impor-
tantes - umasociedade equilibrada, integra-
da, harmoniosa e soliddria. Embora nio
concentremnecessariamentesuaatengiono
problema da efetivagio dos direitos huma-
nos e sociais, alguns juizes de primeira ins-
tincia estdo provocando certas mudangas
no funcionamento da Justiga. Ainda que de
modo nem sempre consciente, vém contri-
buindo para ampliar o campo de atuagiio
judicial dos movimentos sociais e dos gru-
pos de assessoria juridica popular. Sio mu-
dangas de cardter processual, permitindo a
Lais movimentos e grupos politizar os argu-
mentos juridicos, provocar decisdes basca-
das em criténios de racionalidade material e
bloquear sentengas ditadas exclusivamente
com base em critérios l6gico-formais (11).

Eis algumas das mudangas, cujo alcance
ainda precisa ser melhor analisado e com-
preendido:

1) conscientes de que em toda interpre-
tagdo sempre hd algum grau de dis-
cricionaricdade e, portanto, de criatividade,
alguns magistrados convenceram-se de que
dispdem hoje de um poder normativo supe-
rior ao que detinham no passado recente,
em face das “zonas cinzentas™ representa-
das pelas antinomias, pelas lacunas e pelas
“cadeias normativas” de uma ordem juridi-
co-positiva recheada de conceitos
polissémicos e de normas que,
intercruzando-se, adquirem sentidos inédi-
los;

2) o enfoque processualistico tradicio-
nalmente adotado em nossos tribunais, com
base em critérios de racionalidade formal,
vem sendo mesclado por abordagens fun-
dadas em critérios de racionalidade materi-
al; trata-se de uma tendéncia gque tem sido
estimulada por processualistas responsdveis
por trabalhos bastante originais sobre “a
instrumentalidade do processo™, na convic-
¢do de que a busca da “justiga” e da “eqiii-
dade” sempre implica uma margem de es-
colha bem mais ampla ¢ flexivel do que a
fundada exclusivamente nas prescrigoes dos
codigos e das leis;

3)aabstragio normativa, tio valonzada
pelos métodos exegétlicos que dominaramo
cendriojudicial brasileiroaté o finaldos anos
80, comega agora a dar lugar & (opica ¢ &
teoria da argumentagio, como estratégias
desuperagdododedutivismoldgico-formal;



A teoria da concreglo, como critério de
decidibilidade; a uma hermenéulica crilica,
que niio concentra sua atengdo nas respos-
tas, mas sim nas indagagdes que deram ori-
gens aos problemas que dependem de sen-
tengas judiciais ¢ que parte das distorgdes
estruturais existentes na vida material, afir-
mando que s6 pela critica ideol6gica € que
se conseguird depurar o direito de scus con-
dicionamentos soctoecondmicos implicitos;

4) o formalismo tem sido temperado por
algumas atitudes pragmdlticas, que permi-
tem a certos juizes posicionar-se diante das
normas promulgadas, porém ndo regula-
mentadas - como ¢ o caso de certos direitos
humanos e sociais assegurados pela Consti-
twigdo -, mas que sio letra morta por nio
terem sido objeto de leis complementares;

5) a interpretagiio segundo uma razio
pretensamente “técnica™ vem, em alguns
casos, sendo substituida pela interpretagio
“emancipada”, a partir de um processo co-
municativo mais espontineo entre as partes
¢ os proprios operadores do direito;

6) antes estabelecidode maneira rigoro-
samente bilateral, ocontraditénoagoravem
sendo determinado de modo mais difuso,
nadindmica ndiosé do processo judicial, mas
do préprio conflito substantivo que deu
MAargem a esse processo;

7) nesse sentido, 0 objeto desse processo
tende a ser visto ndo como uma divergéncia
concreta entre duas partes, com relagio a
direitos préprios, porém como uma reivin-
dicaciio ou uma reclamagiio sobre agdes e
omissdes politicas do Executivo;

8) abandonando o tradicional modelo
vencedor/vencido, alguns julzes deixam as-
sim de ser meramente reativos e passivos,
no sentido de se limitar a dizer o direito
aplicdvel ao objeto em litigio, passando, em
virias situagdes, a estimular os fatos e a or-
ganizar o procedimento para facilitar o en-
contro de solugdes vidveis e factiveis;

9) agindo nfio mais apenas retrospecti-
vamente, mas também prospectivamente,
muitos juizes tomam consciéncia de que a
sentenganfose esgotanajunsdiciodocaso,
implicando sua participagdo continua na
concretizagiio das decisdes por elas toma-
das;

10) tendendo a enfatizar resultados ne-
gociados, sob a forma de acordos que impli-
cam concessdes mituas, muilas vezes os
juizes substituem a obediénciaestrita d nor-

ma por junisprudéncias inovadoras basea-
das num compromisso em torno do gue as
partesconsideram comosendosocialmente
corTeto;

11) preferindo decisdes obtidas por con-
ciliagio ou por arbitragem nos conflitos co-
letivos ou em situagOes-limite, alguns julzes
j4 tentam substituir a tradicional adjudica-
gdo e a deliberagdo pelo equilibno, pela
ponderagdo e pela equidade, procurando
fazerdasatividades judiciais uma espécic de
"jogo jurfdico de solidariedades™.

12) propendendo nesses conflitos e situ-
agbes a reconhecer a competéncia das par-
les para protegerem seus proprios interes-
ses e conduzir sua préopria defesa de modo
“desprofissionalizado” e apartirde um pro-
cesso conduzido em linguagem comum,
muitos julizes se anleciparam as estratégias
de desformalizagdo, descentralizaglio ¢
deslegalizacido discutidas e defendidas nas
discussdes académicas - principalmente ¢n-
tre os processualistas.

E importante reconhecer que todas es-
sas transformagdes no funcionamento do
Judicidrio, em termos processuais, s¢ bem
que inéditas na experiéneia juridica brasi-
leira, revelam alguma proximidade com o
que aconleceu em oulros palses - especial-
mente naquelesque tambémenfrentaramo
desafioda transicdo democridtica, da recons-
trugdo constitucional, de moralizagio dos
usos e costumes na vida pablica e do estabe-
lecimento de novos padroes de legiimida-
de social, econbmica ¢ politica, como ¢ o
caso de Portugal, Espanha e tdha (12). Es-
sas transformagdes processuais s3o signifi-
cativas, entreabrindo a vontade de mudar
por parte de alguns segmentos da magistra-
tura, na consciéncia de que os “sujeitos de
direito" podemserqualificados juridicamen-
teem fungiode suasituagiosocioccondmica
¢ geo-ocupacional. No entanto, essas trans-
formagdes deixam a impressdo de que Lais
segmentos, apesar de sua boa vontade, ain-
da ndosouberam formular de maneira mais
adensadaumconsistente projetode mudan-
¢a ¢ ndo souberam preparar uma estratégia
destinada a universalizar a aplicagiio dos
mais elementares direitos humanos e soci-
ais. Falta-lhes um projeto jurfdico-politico
capaz de fazer respeitar os direitos civis ¢
politicos assegurados formalmente pela
Constituigio ¢ de propiciar a superagio do
desafio da criagiio das condigdes necesséri-
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as para que 0s 40% de brasileiros situados
abaixo da linha de pobreza possam adquirir
aplenitude de suacidadania - oque exige de
todo o Judicidrio maior capacidade afirma-
tiva sobre o Executivo, a fim de que atue
com maior eficiéncia e determinagdo em
dreas como seguridade social, higiene, sau-
de,saneamento, habitagdo e educaglo bisi-
ca.

Se os dircitos humanos foram originari-
amente constitufdos como forma de prote-
¢do contra o risco de abusos e arbitrios pra-
ticados pelo Estado, concretizando-se so-
mente por intermédio desse mesmo Esta-
do, os direitos sociais surgiram juridicamen-
e como prerrogativas dos segmentos mais
desfavordveis - sob a forma normativa de
obrigagdes do Execulivo, entre outros mo-
livos porque, para que possam ser matenal-
mente eficazes, tais direitos implicam uma
intervengioativae continuada por parte dos
poderes publicos. A caracteristicabasicados
direitos sociais estd no fato de que, forjados
numa linha oposta ao paradigma kantiano
de uma justiga universal, foram formulados
dirigindo-se menos aos individuos tomados
isoladamente como cidadaos livres e andni-
mos e mais na perspectiva dos grupos, co-
munidades, corporagdes ¢ classes a que per-
tencem. Ao contrdrio da maioria dos direi-
los individuais tradicionais, cuja protegio
exige apenas que o Estado jamais permita
sua violagdo, os dircitos sociais ndo podem
simplesmente seratribuidos™ aoscidadios;
cada vez mais elevados A condicdo de direi-
tosconslitucionais, os direitos sociais reque-
rem do Estado um amplo rol de politicas
publicas dirigidas a segmentos especificos
da sociedade - politicas essas que 1&@m por
objetivo fundamentar esses direitos ¢ aten-
der s expectativas por eles geradas comsua
positivagao,

Enquantodireitos cujacfetividade pres-
supde a substituigio da “repressao” pela
“promogdo” e da sangdo penal ou punitiva
pela sangio premial, os direitos sociais ndo
configuram um direito de igualdade, basea-
do em regras de julgamento que implicam
um tratamento formalmente uniforme; sio,
1510 sim, um direito das preferéncias e das
desigualdades, ou seja, um direito
discriminatério com propdsitos compensa-
16rios; um direito descontinuo, pragmético
e por vezes até mesmo contraditéno, quase
sempre dependente da sorte de determina-
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dos casos concretos. Trata-se de um tipo
especilico de direitos, cujas prdticas judici-
ais pressupdem a legitimidade processual ¢
o reconheamento da personalidade juridi-
ca dos grupos e representagoes coletivas;
consagrando um novo padrio de
racionalidade, de nalureza essencialmente
material ou substantiva, que colide com os
limites estritos da racionalidade formal das
leis € dos codigos tipicos do Estado liberal
cldssico, os direitos sociais sdo politicamen-
te editados com o objetivo de socializar ris-
cos, neutralizar perdas e atenuar diferengas,
mediante tratamentos diversificados por
parte das multiplas insténcias do setor pi-
blico (13).

A medida que os direitos sociais se ex-
pandem, a tradicional oposigio entre inte-
resse comum, geral e universal, porum lado,
¢ interesses particulares, por outro, é substi-
tufda pelo reconhecimento dos interesses
coletivos, que transcendem os direitos indi-
viduais ¢ impdem limites crescentes ao di-
reito privado (14). Como os interesses cole-
tivos sdo interesses de grupos, comunida-
des, corporagbes e classes, ou seja, interes-
ses conflitantes (e muitas vezes excludentes)
entre si, a idéia de interesse comum, geral e
universal ja ndo pode mais ser concebida
como umacspécie de “principiototalizador™
desunado a compor, integrar, harmonizare
organizar os interesses individuais. Quanto
mais os direilos sociais se multiplicam ¢ se
consolidam, mais aidéiade interesse gerale
universal cede lugar a idéia de interesse so-
cial, por meiodo qual se torna possivel obter
a mediagdio, a arbitragem e, acima de tudo,
o equilibrio dos diferentes interesses coleti-
vos em confronto.

Esse equilibrio, que é um dos principais
objetivos dos direitos sociais, lorna possivel
identificar aexisténcia de uma nova “regra”
no dmbito do sistema normativo. Sio as
regras de julgamento, por meio das quais as
normas ¢ os conceitos juridicos podem e
devem ser interpretados num dado contex-
to social e num determinado periodo histé-
rco; sio essas regras que tornam possivel
identificar ¢ compreender como, dentro de
uma certa regularidade, vdo ocorrendo
mudangas no conteddo e no sentido das
normas. Nalogicadas regrasde julgamento,
o equilibrio designa um jufzo que permite
ponderar a relagdo entre interesses diver-
gentes; que permite balancear os direitos ¢



obrigagdes num determinado sistema soci-
al. Enfatizandoumaidéia deescala, de média
e de pesos e contrapesos, bem como pressu-
pondo um conceito “realista”™ de justiga,
concebida como a distribuigio e a alocagio
eqiiitativa de vantagem, beneficios ¢ prer-
rogativas, o julgamento em termos de equi-
Ibrio acaba sendo sempre flexivel e adaptd-
vel &s mudangas socioecondmicas ao longo
da histéria. Como o que importa para os
direitos sociais ¢ o equilibrio “sociolégico™
entre grupos, comunidades, corporagdes ¢
classes, seus principios bédsicos tém um cari-
ter essencialmente procedimental, jamais
podendo ser definidos por critérios a priori.
O julgamento de uma agdo ou de um pro-
cesso, como j4 se afirmou antes, pressupde
assim um padro ou um equivalente social
tanto para a mensuracio dos interesses co-
letivos em confronto quanto para a prépria
resolugio dos antagonismos deles decorren-
tes, Ao se constituirem em referéncias obri-
gatdrias para a orientagiio de préticas soci-
ais, econdmicas e politicas, as regras de jul-
gamento terminam por oferecer critérios
hermenéulicos novos e originais para a ma-
gistratura. S&o critérios que, como também
ja se disse anteriormente, implicam uma
“sociologizagdo" da interpretagdo e aplica-
¢Aodasleis e dos cédigos, na medidaem que
essadisciplinaoferece aos juizes modelos de
“normas” que se reportam a uma normali-
dade; ou seja, ao que é considerado aceitd-
vel, tolerdvel, admissivel e consentido por
parte da socicdade (15); € por esse motivo
que, ao prolatar sentengas com base nos
novos ¢ originais critérios hermenéuticos,
osintérpretes e aplicadores acabam ficando
limitados pelas préticas sociais que lhes ser-
viram de medida.

Por causa de seu background profissio-
nal normativista e formalista, voltado A pro-
tegdo dos cidaddos nas relagdes entre si e
baseado no postuladodaindependénciaen-
tre os poderes, é compreensivel que a ma-
gistratura brasileira hesite diante dos desa-
fios que lhe sdo interpostos pela necessida-
de de utilizagio das regras de julgamento
acima apontados. Condicionada pelas suas
tarefas tradicionais no plano da justiga civil
e penal, é natural que, no primeiro momen-
to, ela se revele contida na interpretagio de
leis promocionaise de normas programaticas
e na aplicagiio dos direilos sociais - princi-
palmente daqueles que, inseridos no texlo

constitucional como direitos fundamentais,
implicam o abandono de concepgbesrigida-
mente individualistas do processo
jurisdicional. Faltam-lhe, como afirma
Cappelletti ao analisar esse problema a par-
tirdocontextoitaliano,oconhecimentoéc-
nico e a experifncia necessdrios 4 compre-
ensdo adequada dos novos institutos juridi-
cos e das complexas situagdes socioeco-
ndmico-politicas sobre as quais o Executivo
¢ obrigado a atuar. Esse ¢ o motivo pelo
qual, em face

"“de direitos sociais essencialmente dini-
gidos & gradual transformagio do pre-
sente e formagiodo futuro, os juizes(...)
bem poderiam assumir - € muitas vezes,
defato, iém assumido-a posigdode negar
O cardler preceptivo, ou self-executing,
detaisleisou direitos programéticos(...).
Mais cedoou mais tarde, noentanto(...),
os jufzes deverdo aceitar a realidade da
transformada concepgio do direito e da
nova fungdo do Estado, do qual consti-
tuemtambém, afinal de contas, umramo.
E entdo serd dificil para cles ndo dar a
propria contribuigdo & tentativa do Es-
tado de tornar efetivos tais programas,
de ndo contribuir, assim, para formecer
concretocontetdo aquelasfinalidadese
principios; o que eles podem fazer con-
trolando e exigindo o cumprimento do
dever do Estado de intervir ativamente
na esfera social, um dever que, por ser
prescrito legislativamente, cabe exata-
mente aos juizes fazer respeitar” (16).

O que se tem visto, porém, é que 0 Judi-
cidrio assumiu uma postura relativamente
contemporizadora diante do advento dos
direitos sociais. Invocandoaindependéncia
dos poderes na melhor tradi¢io da demo-
cracialiberalcldssicaeesquecendo-sedeque
também é parte fundamental do Esta-
do (17), ele se tem furtado a enquadrar o
Executivo - uma inércia que se dd, justa-
mente, no momento em que esle poder, a
pretexto da resolugdo de sua “crise fis-
cal” (18), vem promovendo cortes drésticos
em suas politicas piblicas e, sob a forma de
programas de privatizagdo nos campos de
salide, educagiio e previdéncia, procurando
fugir de suas obrigagdes sociais. Por causa
de sua visdo de mundo rigidamente
normativista e formalista, o Judicidrio ndo

18 Exsa b @ razdo peia qual 8 so-

ciglogia, @ néo mais & floso-
fia, 58 Gpresenta coma funda-
manto pafa o8 principios ge-
s O dhi0i00, @ncueanto & filo-
sofia propscia & busca de ori-
thrion transcendenisis »
matatisicos de medida, ow
quais sho de Aol interpreta-
GAO0 pars penem apdicacos em

daces 1o com X
heteroghneas, dividides
conflitvas como & bfasiernm,
B RCciclogia permite uma iden-
tbcacho mas precisa das ax-
pectativas & dos valores oo-
murne dos diterentes grupos,
comunidades, coporaglen
clagsas am sua propria real-
dade histdrica Gragas sos
principlos gerais de diredg un-
dados @ imerprelados com
base na sociologs § gue Be
regian de julgamenio dos di-
o8 BOCI A Ivam poel ivel

nasse Bentido. Frangois
Ewald: "A Concept of Social
Law®, in Dievrmas of Law in
the Wellare Siale, org. de
Gunther Teubner, op. cit.
wam.q:.:l.l‘-'l
LM wouse cestas ickias & luz
do direlto brasilero, ver o en-
saio de Flonalda Pono Macsdo
Jr.) Foucault: o Poded & o Di-
reita”, In Tampo Sociai-Aevs-
s de Sociclogia da USP, S&o
Pawio, 1890, vol 2. n* 1, pp
151.78

18 Ci. Mauro Cappsliett. Julres

Legisiadores ?. op. ot pp 41-
3]

17 Como afirma Lows Jafte, ‘nio

nos lembiamos suhicienie-
mants de gue & Magisiralue
o um dos QrEnces TAmos da
rvore do povermment de de-
TN pale. Com mto que-
o Sized, anies de budd, que
ala & parte do governo (o é,

dicidria® CI. Engiish and
American Judges as
Lawmakers, apud Mauro
Cappelien. op o p. 42,

18 A crise Sscal COUILIME CoN e

quando &8 despesan BOCiEE
improdutivas  ou nlo-
reprodutivas, com afunclo de
Iegitmar um modo sepecifico
de producho medians a bus-
ca da harmonia social o da
paldade és regras do jogo
scondmico, sm troca de pro-
gramas antidessmprega,
combale & misdria 8 bem-
pidaments G0 que 08 MMos
da Snancid-laa Como sssas
despesas, uma var elelive.

REVISTA USP

55



56

das 8 contraditdrias pressdes
selonam na compoaiclo do
IGAManiD, reclamendo pno-
ridades em lermos de Imvest-
mantcs reprodutivos ou gas-
08 8T DrOQIUMas Bocials, pod
OUATT 0 Ol S O T -
B0 OO Q) DO AT -
0 o ficat pUbtlicn pe ot -
= om isior inflscloninic sem
que, N entanto, o diterenise
inciyiducs. grupos & classes
#m confronto sejam alendidos
ST RS REDIT RG0S B deseion
concretod. Para uma andlise
concetual da crise flacal, ver
James OConnor, The Fiscal
Crisiy of the State, London, 51
Marsns. 1973 Apkco o con-
omilo de OrConnod ne endlise
da realidade nacional em: D
el @ Economia na Democra-
tizagdo Brasieira, ko Paula,
Madhsiros, 1993

19 Exmming sees probiema oom
mals profundidede em

& Vicldncis ng

Espago Urtsand Lating- amie -
cano: ad Inetulobes Juridoo-
penais de Controle Social em

exige do Executivo o cumprimento de suas
fungdes, nem tenta evitar a degradagio de
seus servigos essenciais, com medo de que,
em contrapartida, por pressio desse poder
oLegislativolheimponhaotdotemido*con-
troleexterno”. Subjacente aocomportamen-
to tibio do Judicidrio parece faltar aos seus
integrantes a dupla consciéneia de que:a)o
Executivo estd perdendo seu cardter “pa-
blico”, na medida em que a &nfase 2
privatizagdo de suas politicas nio é senfio o
resultado da progressiva perda de sua capa-
cidade impositivasobre astransferénciasde
renda; e b) aaplicagio dosdireitos humanos
esociais tem um peso decisivo no aperfeigo-
amento do processo politico, cultural e eco-
ndmico do pals.

Veja-se, por exemplo, o que vem ocor-
rendo com a Lei de Execugdes Penais, edi-
tada em 1984 com o objetivo de substituir o
cardter punitivo-repressivo das penas por
uma énfase promocional, com propdsitos
reeducadores, ressocializantes e profis-
sionalizantes. Apesar de moderno, procu-
rando racionalizar, desburocratizar e
flexibilizar o funcionamento do sistema
prisional, esse texto legal ndo tem produzi-
do os resultados concretos almejados por
seus autores, A razfio de sua inelicdcia estd
na omissfio de um Executivoque, procuran-
do de todas as formas desresponsabilizar-se
operacional e financeiramente de suas obri-
gagdes basicas no plano social, até hoje nao
promoveu os inveslimentos necessanos em
escolas, em fabricas-modelo, em pessoal es-
pecializado e em organizagdes encarrega-
das de encontrar postos de trabalho para os
egressos dos estabelecimentos penais. Com
base na discricionariedade que a Constitui-
¢dio lhe assegura, o Executivo pode gastar
livremente seus recursos nas obras que qui-
ser, relegando os estabelecimentos penais
parasegundo planoe deixando o Judicidrio
sem as condigdes materiais necessdrias para
aplicar as normas inovadoras da Lei de
Execugdes Penais (19). Emvez de protestar
e cobrar do Executivo o cumprimento as
determinagdes que lhe foram impostas por
esse texto legal, o Judicidrio, quando ndo se
omite, limita-se a protestarde maneira timi-
da - quase sempre por meio de bem -com-
portados artigosde alguns magistrados mais
licidos, mais corajosos e com maior inicia-
tiva no que se refere & modernizagio e A
reorganizagdo dos tribunais.
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Em suma: as mudangas registradas no
funcionamentoda Justiga brasileira, no pla-
no processual ¢ hermenéutico, ndo podem
ser desprezadas por quem luta pela
efetividade dos direitos humanos e sociais.
Taismudangassio condigionecessdnapara
a expansdo dessas lutas. Nio sdo, todavia,
condigdo suficiente.

Essas mudangas sdo apenas o comego,
nio o fim dessas lutas, Para que possam
propiciar a modernizagio organizacional e
institucional do Judicidnio, tornando-o apto
a enfrentar as novas e complexas situagdes
sociais e a responder de modo eficaz & ex-
ploséo de demanda por direitos coletivos,
difusos e fragmentdrios, essas mudangas
precisam alteraraesséncia daestrutura pro-
cessual vigente; alteragdo essa que, se por
um lado certamente implicard algum déficit
de certeza e previsibilidade, por outro pode
propiciar maior peso a eqiiidade nos casos
concretos (203, Do modo como a estrutura
processual hoje se encontra organizada en-
tre nos, 0 processo civil e o processo penal
muitas vezes s¢ mostram incapazes de reve-
lar a verdade dos fatos e propiciar as deci-
sOes @ um s6 tempo mais apropriadas e jus-
tas para as agdes judiciais; com suas calego-
rias de inspiragio liberal-individualistica,
ambos 05 processos s30 apenas um instru-
mente de controle social. Considerada a
partir de seu ethos cultural, corporativo e
profissional, a magistratura brasileira tem
desprezado o desafio de preencher o fosso
entre o sistema juridico vigente ¢ as condi-
¢Oes reais da sociedade. em nome da “segu-
ranga juridica™ ¢ de uma visio por vezes in-
génua do equilibrio entre os poderes autd-
nomos. Apenas a base da magistratura bra-
sileira, por meio de alguns poucos - porém
expressivos - juizes de primeira instdncia, &
que tem tentado promover certas mudan-
Gas.

Se toda a corporagdo judicial ndo reno-
var sua cultura téenico-prefissional, perma-
necendo atrelada a uma visdo de mundo li-
beral-cldssica sem compreender que quan-
to mais programdiicas forem as normas dos
direitos sociais maior é o espago deixado &
discricionariedade nas decisdes judiciais, o
Judicidrio corre o sério risco de ver a ordem
juridico-positiva fragmentada e despe-
dagada por uma sociedade dividida, contra-
diténa e explosiva; uma sociedade que, nos
scgmentos mais desfavorecidos, ndo tem
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achadosocorrotantona Constituigioquan-
to na imensa profusfo de leis ¢ codigos em
vigor. Umaimportante pesquisa do Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatfstica si-
naliza o que pode ocorrer nesse sentido: de
todos os brasileiros que estiveram envolvi-
dos em problemas civeis, penais e traba-
lhistas, entre outubro de 1983 ¢ setembro
de 1988, 67% optaram por resolvé-los por
vias extrajudiciais (21). Indagados sobre os
motivos dessa opglo, alegaram: a) ndo con-
fiar nos 6rgfios policiais ¢ judiciais; b) temer
represdlias das outras partes envolvidas; ¢)
desconhecer seus direitos; d)julgar as pro-

vas insuficientes; ¢) ter contado com a
intermediagdo de terceiros (22). Diante da-
quele percentual ¢ destas justificativas, se o
Judicidrio ndo souber despertar para a rea-
lidade social, politica ¢ econOmica do pafs,
aprendendoalidar com os conflitos grupais,
comunitérios e classistas nela subjacentes,
mais cedo do que sc imagina poderd passar
ascerconsideradoumainstituighoirrelevante
ou até mesmo “descartdvel”, por parte da
sociedade. O grau de descartabilidade
corresponderd, nesse caso, ao grau de fra-
quezado Estadode Direito tioarduamente
conquistado.
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