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A funcdo principal e a razao da independéncia do Poder Judicidrio frente aos poderes
Legislativo e Executivo, para os cldssicos do contratualismo, era a aplicag@o da lei, pelos
juizes, de modo neutro e imparcial, como forma de assegurar o equilibrio e o controle
reciproco do poder politico do Estado. Com a intervengao crescente do poder estatal (ap6s
os anos 40 deste século) em todas as esferas da vida social, os principios do liberalismo
juridico classico foram jogados por terra, em razdo da institucionalizagio, cada vez maior,
dos conflitos de interesses sociais pelo Estado. Este processo levou, no plano do Poder
Judiciério, em todos os paises capitalistas avancados — e tende a levar também em paises
de democracia politica recente, como o Brasil —, a politizacéo crescente das decisdes
judiciais, colocando o problema da relagdo entre o alcance dos principios do direito legal
estatal existente e sua aplicag@o prética pelo Judicidrio.
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O PODER JUDICIARIO
NA CONCEPCAO DOS
PENSADORES CLASSICOS

principio da constitui¢do das leis no Estado

modemo adquiriu enorme importancia nos

escritos de Hobbes, autor que desde cedo
esteve preocupado em assegurar o primado da sociedade civil,
“cuja origem sé pode dar-se por meio de um pacto social
escrito”! a frente dos negécios do Estado. Assim nasce a
concepgdo hobbesiana do Estado positivo de direito, em
completa oposic¢do ao estado de natureza, em que a liberdade
irrestrita, 0 egoismo e a vinganca sdo considerados fatores
que geram desconfianga e medo entre todos os individuos, e
cujo resultado ndo € outro sendo um estado de guerra
permanente de todos contra todos. Nota-se que a preocupagio
central de Hobbes era criar um poder superior, capaz de
conduzir e de submeter as vontades individuais. Nesse sentido,
o Estado nasce como um instrumento de for¢a, com o fim de
garantir a paz e a seguranga entre os individuos.

Na concepgdo absoluta e racionalista do Estado
hobbesiano ndo haveria lugar para o surgimento de um Poder
Judicidrio independente e autdnomo, uma vez que a
preocupagdo primeira deste autor foi no sentido de dotar o
Estado com um aparato juridico que lhe assegurasse o exercicio
do uso monolitico da for¢a, para cumprir a tarefa de defender

a vida dos suditos e afirmar os principios da propriedade
privada. A concepgédo de Estado, em Hobbes, adquire validade
histérica e existéncia efetiva, onde triunfou o modelo e os
principios econdmicos, politicos e culturais da sociedade
ocidental capitalista modema. Sua existéncia pressupde duas
condi¢des, que continuam sendo essencialmente
contemporéneas: o livre pacto de deliberacdo de vontades e
um poder coercitivo capaz de impor pela forga fisica e dar
validade concreta ao pacto contratado. Essa concepgéo de
Estado “ndo admite uma distin¢@o entre o poder publico e
privado uma vez que o conceito de propriedade privada sé
pode existir sob a tutela estatal.” (HOBBES, 1983, p.106)

A importéancia do Poder Judicidrio adquire maior
relevancia tedrica nos escritos de Locke, um dos fundadores
do liberalismo cléssico. Se, como Hobbes, Locke vé a
formulacédo do pacto social como ainica forma de assegurar
a paz e uma melhor convivéncia entre os membros da
sociedade civil, defende, ao contrario daquele, o principio
da divisdo dos poderes e, desde logo, passa a conferir ao
Poder Legislativo a “prerrogativa de fixar, e tornar vélidas
as leis para o conjunto da sociedade.” (LOCKE, 1983, p.67)
Ainda, conforme Locke, cabe ao Poder Judicidrio a
aplicag@o das leis, com o objetivo de estabelecer a paz e a
seguranca entre os stiditos. A concepg¢ao tedrica de Locke,
que afirma os principios do liberalismo clédssico, confirmou
a vitéria da revolucao burguesa européia no plano politico,
assegurando o principio da divisdo dos poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio.
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O Poder Judicidrio, por sua capacidade de controle,
tanto na concepcdo de Locke quanto na de Montesquieu,
adquire importancia como meio de frear “a tendéncia
irresistivel dos detentores do poder em abusar do préprio
poder”. (BOBBIO, 1985, p.137) No esquema da divisdo dos
poderes formulada pelos classicos, caberia ao Judicidrio a
funcdo de colocar em prética, de forma neutra e imparcial,
as leis estabelecidas pelo Poder Legislativo, ndo sendo dado
ao Poder Judicidrio a prerrogativa de formulacdes de leis.
“O estabelecimento ¢ a fixagdo de leis sociais, constitui
atributo exclusivo das assembléias legislativas.”
(MONTESQUIEU, 1979, p.10)

A importdncia de Montesquieu para a andlise em
curso deve-se ao fato de ter colocado, pela primeira vez, e
de forma sistematica, o principio da divisdo dos poderes —
Executivo, Legislativo e Judicidrio — como fun¢do do
Estado, enquanto forma de controle reciproco do poder
politico. No esquema tedrico por ele pensado, a fixa¢do do
Judicidrio tem por efeito ser um contrapeso aos poderes
Executivo e Legislativo. Assim, cabe ao Poder Judiciério,
com a coopera¢do de outros corpos intermedidrios existentes
na sociedade, o controle sobre os poderes Executivo e
Legislativo. Ser independente € uma condic¢éo essencial para
a existéncia do Poder Judicidrio em relagdo aos demais
poderes constitucionais. Montesquieu afirma que “o juiz ndo
pode ser arbitro e legislador ao mesmo tempo”. Assim, “o
principio de fazer leis, de sua ordenacéo e execugéo piiblica
e de julgamento dos conflitos, ndo pode estar sob o controle
de um tnico poder.” (idem, p.137) A independéncia do Poder
Judiciério frente ao Executivo e ao Legislativo constitui a
unica forma racional de defesa e preservacdo da vida e dos
bens dos individuos, e de restri¢do a tendéncia aos abusos e
atos arbitrarios destes dois dltimos em suas a¢des cotidianas.

Até os nossos dias, a histéria do pensamento politico
tem sido a tentativa de justificar o direito e a forga, alei e o
poder, como fatores correlatos, que t€m permeado a histdria
do desenvolvimento das a¢des e lutas humanas. Uma luta
entre grupos sociais pela aquisicdo e controle do poder de
mando frente ao Estado. Desde Maquiavel, ndo hé teoria
politica que ndo afirme ambas as coisas. Reservado o
contexto histérico desses autores, Hobbes transformou, em
nome da ordem e da seguranga dos suditos, o poder soberano
do Estado numa espécie de agente de negdcios da sociedade.
Locke, teérico do liberalismo, do direito e da lei, justifica a
violagdo do pacto social definido no seio da sociedade civil
burguesa ascendente se 0 monarca a frente do poder do
Estado ndo observa o pacto. J4 Montesquieu, ao reportar 2
questdo da divisdo dos poderes, procura associar seu conceito
explicativo a existéncia de uma l6gica de funcionamento
interno e de condicdes de desenvolvimento especifico, que
caracterizam as vdrias formas de sociedade existentes.
Afirma, por exemplo, que o problema do poder do Estado,
de sua divisdo interna, do direito e da mudanca, sé podem
ser explicados e compreendidos levando-se em conta a
cultura material e espiritual das sociedades em seu devir
histérico. Compreende-se, assim, no campo religioso, a
existéncia de uma “relagdo entre a forma de governo
despético e 0 maometismo, a monarquia e o catolicismo, a
republica e o protestantismo.” (NEUMANN, 1969, p.137)

Segundo Neumann, Montesquieu, ao referir-se aos
principios da divisdo dos poderes, tinha a intencdo de
elaborar uma solucdo tedrica diante de um problema
concreto, qual seja, associar o principio da divisdo do poder
aos trés grupos de for¢a que disputavam o poder do Estado
na Inglaterra de seu tempo.

Desta forma, Montesquieu procurou vincular o Poder
Executivo aos monarquistas, o Legislativo 2 Camara dos
Lordes e a dos Comuns e, por fim, dar ao Poder Judicidrio a
incumbéncia de representar toda a sociedade, na condi¢do
de um poder independente que pudesse controlar os demais
poderes.

A preocupagdo que norteou a produgdo tedrica dos
classicos do contratualismo e dos sociélogos e cientistas
politicos que abordam a questdo do poder politico em nossos
dias, foi e continua sendo firmar determinados principios
capazes de assegurar a estabilidade social. Em relagdo a
disputa do poder politico do Estado, tem-se afirmado como
condicdo fundamental para a estabilidade social a
necessidade de haver consenso democrético acerca de certos
principios capazes de assegurar as regras do jogo. Que
principios sdo estes? E em favor de que interesses tais
principios serdo assegurados? Segundo Habermas, o
equilibrio de interesses conflitantes “s6é pode ser alcangado
mediante a disponibilidade pela cooperagéo. Do respeito as
regras do jogo (...) uma maneira de se chegar a resultados
aceita por todos, ainda que de formas distintas.”
(HABERMAS, 1995, p.50-51) Tais principios s6 podem ser
concebidos dentro de marcos constitucionais formalmente
definidos, de tal modo que o movimento e a agdo de qualquer
uma das forgas sociais devem ser precedidos pela existéncia
de um acordo prévio. Este pressuposto torna-se
imprescindivel, no sentido de assegurar o livre movimento
das forc¢as sociais sem rupturas revoluciondrias. Deste modo,
toda vontade politica racional requer uma forma legal. Cabe
ao discurso publico “fazer a media¢do entre razdo e vontade
onde a decis@o da maioria deve ter consentimento da minoria.
A esta, ndo € necessario renunciar seus objetivos, mais sim,
abster-se da aplicacdo prética de suas convicg¢des até poder
fundamentar melhor suas razdes e obter o assentimento da
maioria.” (HABERMAS, 1990, p.104) Este acordo prévio
implica aceitar um movimento continuo de concessdes entre
as forcas sociais, levando-se em conta, 20 mesmo tempo,
um consenso acerca das atribui¢des dos poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, cujos principios de independéncia e
de autonomia, que regem e delimitam as fun¢des destes
poderes, tomados isoladamente, ndo tém outro objetivo sendo
o controle reciproco do préprio poder sécio-politico e
econdmico, dentro e fora do Estado.

A partir de Montesquieu, 0s pressupostos
constitucionalistas de divisdo do poder politico do Estado
passaram a constituir o marco histérico visivel da vitéria do
Estado capitalista moderno, configurado sob o fio condutor
de um amplo processo de racionalizagio da vida, fendmeno
que tende a incluir e absorver a mais intima forma de
comportamento e a¢do da existéncia privada. Um dos
resultados desse amplo movimento ainda em curso € a
emergéncia de um novo tipo de sociedade, que cada vez mais
institui, no plano concreto de sua existéncia, o principio
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crescente e irreversivel de instrumentalizac@o da razdo e do
conhecimento enquanto técnica exclusiva voltada a produgéo
industrial de massa. Seguindo a esteira desse amplo processo
de transformacdo da vida surge a racionalizagdo do direito,
tendo em vista a importancia crescente de institucionalizag@o
estatal da producdo e de circulagdo das normas juridicas,
em decorréncia das demandas e dos conflitos sociais que
brotam incessantemente no seio da sociedade capitalista
atual. O processo de institucionaliza¢do dos conflitos tem
levado a uma intervengao crescente do Estado sobre todas
as esferas da vida social, cujo preco € um forte aparato
burocratizado. Um Estado que jd ndo pode mais
circunscrever-se ao servi¢co e interesse exclusivo dos
detentores dos meios de producdo. O fen6meno da
democracia de massas, enquanto processo de legitimacgao
do poder, tem levado a um processo de politizagio crescente
sobre a origem e a distribui¢do do fundo piiblico estatal. Tal
processo, no plano das decisoes juridicas, tem levado o Poder
Judicidrio a uma intervencao crescente e contraditéria, com
o fim de resolver conflitos na vida social. Este fato acaba
qualificando o Judicidrio ora como uma institui¢do
conservadora, ora progressista, conforme determinadas
situagdes sociais em curso, onde hd mudangas e inversdo do
poder politico entre os grupos que disputam o controle do
poder do Estado. Em quaisquer casos, o Poder Judicidrio
tende a afirmar-se na direcdo de um poder ndo inocente,
diferente do imaginado pelos cldssicos do contratualismo,
adquirindo importéncia politica cada vez maior. O Poder
Judicidrio, hoje, tende a ir muito além das leis fixadas
institucionalmente, e constituir-se enquanto um ator politico.

CAPITALISMO, DIREITO
E DEMOCRACIA

O problema da jurisdicao, considerada como funcao
privativa das atividades do Estado, nasceu enquanto fendmeno
constitutivo de unidade politica do Estado moderno. Este fato
foi acompanhado, no plano do direito, por uma igualdade
juridica formal. A quebra do principio de distin¢do de classe
e de nascimento constituiu aspecto essencial a burguesia
nascente. (HELLER, 1968, p.170) Tomando-se a andlise de
MARSHALL (1969) sobre o desenvolvimento do conceito
de cidadania, pode-se afirmar, em relagéio ao direito, que o
maior impacto e alcance deste surgiu em razio da luta e da
ampliacdo da participagao das classes operdrias nas decisdes
politicas do Estado, a partir do inicio do século atual. A
consolidacdo do capitalismo industrial moderno foi
caracterizada por trés momentos: conquista dos direitos civis,
no século XVIII, condi¢cdo que permitiu aos individuos a
liberdade para se contratarem livremente; conquista dos
direitos politicos, no século XIX, com o sufragio universal;
conquista dos direitos sociais, no século XX, em decorréncia
do surgimento dos sindicatos e de partidos politicos operarios.
Dentre as trés etapas acima, que marcaram o nascimento e a
consolidagdo do capitalismo, as conquistas sociais e a
amplia¢@o dos direitos dos trabalhadores foram uma espécie
de coroamento do conceito de cidadania no século atual.

E sabido que a questdo da divisdo do poder no mundo
capitalista ocidental moderno ndo pode excluir o poder de
violéncia fisica do Estado, dado o caréter e o interesse
contraditdrio das relagdes sociais que permeiam a sociedade
atual. N4o obstante, o Estado atual ndo pode extrair daf a
vigéncia de sua legitimidade, visto que esta € caracterizada
por uma dominagao do tipo racional legal, a qual repousa na
crenga na legalidade por meio de submissdo a estatutos
estabelecidos e formalmente corretos. O que se observa no
exercicio efetivo das a¢des estatais € que “a distin¢do entre
uma ordem pactuada e imposta ¢ relativa (...) a disposi¢ao
de uma ou varias pessoas de se submeter a imposicdo de
uma ordem, pressupde a crenca na autoridade legitima
aqueles que impdem certas ordens.” (WEBER, 1994, p.139)

Considero oportuno salientar que a compreensdo do
Poder Judicidrio, na perspectiva de uma democracia recente,?
como € o caso do Brasil, estd subordinada ao entendimento
dos principios constitutivos do direito no Estado tal como
definiu Weber. Nesta dire¢@o, € preciso dizer que a obtencéo
da ordem, num Estado que repousa sob principios de uma
dominagdo burocrética legal, provém, essencialmente, de
duas maneiras: pela convengéo e pelo direito. No primeiro
caso, uma conduta discordante limita-se a sofrer uma
reprovacdo geral e sensivel. No segundo, a garantia externa
repousa na coagdo fisica ou psiquica e exige um quadro
especifico de funciondrios, a quem “cabe forcar a observacédo
da ordem ou castigar sua violacao (...) Por isso, na sociedade
capitalista moderna o direito exige um quadro coativo.”
(WEBER, op. cit., p.21)

Tendo em vista as observagdes acima, pode-se afirmar
que o Poder Judicidrio estd vinculado a uma determinada
forma de dominagdo mais geral, que requer, sempre, de
acordo com determinados interesses em jogo, um tipo de
relacdo pautada entre meios e fins. As bases racionais que
sustentam esse tipo de dominagdo legal advém do direito,
por pacto ou imposi¢do, sob a forma de um estatuto racional
subordinado a fins, valores ou ambos, € que exige pretensdo
de validade geral. O direito se constitui por um conjunto de
normas abstratas e fixadas com determinadas intences.
“Exige o judicidrio para a aplicacdo das regras nos casos
particulares, ¢ uma administracéo racional com o fim de
cuidar dos interesses previstos pela ordem.” (idem, p.143)

A separacdo entre mando politico e econdmico
constituiu, desde seu nascimento, a partir da revolugéo
industrial inglesa e da revolucd@o politica francesa, um
processo tense em relacdo ao Estado. O mesmo processo
conflituoso observa-se em relagdo a afirmagéo do direito
racional moderno. O surgimento do direito enquanto conceito
politico, em oposi¢io ao conceito natural de direito, deu-se
com o conflito entre a Igreja e a burguesia, seguindo-se do
conflito interno no interior da prépria Igreja. (NEUMANN,
op. cit., p.31-52) O nascimento do chamado direito
nominalista tinha por objetivo salvaguardar os interesses
temporais da burguesia. Nao obstante, os defensores do
direito natural produziram pelo menos duas conseqiiéncias
relevantes: a primeira refere-se a afirmagao do direito natural,
enquanto uma espécie de direito revolucionério, frente ao
direito candnico, de carater transcendental; em seguida, o
direito natural, associando o principio de preservacao da vida
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a necessidade da afirmacdo do conceito de direito a
propriedade, ganhou &nfase no seio do discurso liberal e
passou a constituir a base de inspiragdo e de justificagdo
politica do contrato social. Com a vitéria da revolugdo
burguesa e o triunfo das idéias liberais, ganharam
proeminéncia, no campo do direito, critérios formalistas em
referéncia a consecugao dos principios juridicos.

Os tedricos legais formalistas passam a aceitar e
defender como principios de legitimidade no campo do
direito somente formulagdes 16gicas e nitidas, no sentido de
nio serem admitidas contradi¢des. Rejeitam, portanto, todas
as decisdes, no plano do Poder Judicidrio, que possam dar
margem a subjetividade, por considerd-las arbitrdrias.
Acentuam que ndo pode haver diferenca entre as normas
formais e gerais do direito existente e as medidas judiciais
no plano das decisdes particulares. Ao tentar fixar a ferro e
fogo o Poder Judicidrio aos principios formais das
determinacgdes do direito escrito, a burguesia revolucionéria
emergente visava a consolida¢io do seu poder econémico e
politico. A necessidade da calculabilidade, da confianca no
sistema legal e administrativo, foi a causa central para que o
poder politico fosse restringido a burguesia no perfodo inicial
do capitalismo concorrencial; deste modo, o direito
legislativo esteve, em grande medida, sob o controle privativo
desta. A livre concorréncia precisava da generalizagdo da
lei e do direito e, igualmente, da subordinagdo do Poder
Judicidrio ao império da lei. Nesse momento, a tarefa
essencial do Estado consistia em afirmar uma espécie de
legalidade que pudesse garantir a execu¢do dos contratos, o

que era indispensdvel para o sucesso empresarial, sucesso -

que dependeu, essencialmente, de um elevado grau de certeza
de que as trocas e 0s contratos seriam respeitados. Do ponto
de vista politico, a democracia capitalista mais recente viu
crescer o potencial de organizacdo das massas, “que
procuram submeter a atividade econdmica & esfera de decisao
politica (...) contando para isso com motivos legais.” Por
outro lado, os detentores do poder econdmico “consideram
intolerdvel este estado de coisas e aspiram conquistar
diretamente o poder politico e uni-lo a0 poder econémico
que ja possuem.” (HELLER, op. cit., p.171)

O advento da burguesia ¢ igualmente caracterizado
por uma mobilizacdo mais intensa da sociedade civil. Esta
tende a reclamar, cada vez mais, uma forma de legitimagdo
racional da atividade politica. Passa a exigir — via opinido
publica — uma vontade politica racionalmente formulada,
em oposi¢ao as flutuagdes da opinido piiblica do dia-a-dia.
Deste modo, a opini&o piblica passa a exercer forte influéncia
na esfera politica, e tem por conseqiiéncia “pressionar de
forma crescente o poder de modo que este vé-se coagido, ao
menos para a opinido puiblica que este manifesta, a preocupar-
se com a juridicidade.” (idem, p.213) '

A preocupacdo de Heller, como os demais autores
aqui citados, ¢ analisar e buscar uma forma de relag@o entre
as fontes do direito e o problema da legitimidade do poder
politico. Este sé pode ser considerado legitimo se for
democratico, sem perder de vista que a legitimidade do poder
repousa, também, na existéncia de uma legalidade juridica.
Assim, a forma e o conteido do direito pressupdem
necessariamente 0 mundo das ordenagdes sociais, que ao

contrério das normas morais e religiosas, visam “um valor
de efetividade no dmbito das relagSes humanas.” (idem,
P-222) Em oposi¢do ao normativismo juridico de Kelsen,
que faz o Estado moderno dissolver-se no direito,®> Heller
sustenta que o ato que da positividade ao direito é uma
unidade dialética entre 0 mundo real e a norma, o ser e o
dever ser. Ou seja, ndo existe direito sem o poder do Estado.
No mundo atual, cabe ao aparelho burocrético do Estado,
que atua com precisdo e calculabilidade, garantir a
atualiza¢@o das normas juridicas por meio dos tribunais e
das autoridades de execucao.

Toda vontade se materializa numa dada relacdo de
poder e pressupde, além de um quadro administrativo
estdvel, uma norma juridica em condicdes de prever a
conduta regular da sociedade. O aspecto técnico do direito
se materializa sob a forma de uma determinagéo racional
do contetdo e da certeza de execugdo. Hoje em dia, diante
da complexidade e dos interesses contraditdrios que se
avolumam no interior da sociedade capitalista, observa-se
aexisténcia “de uma lei de rendimento decrescente de poder
de seguranga juridica em relacdo a formacdo do poder.”
(HERMANN, op. cit., p.234)

A opinido comum dos autores que analisaram a
relacdo entre Estado, democracia e direito, aqui discutidos,
€ que somente num Estado de direito com diviséo de
poderes pode haver uma conexdo entre legalidade e
legitimidade. Para garantir a certeza de sentido, assim como
a execucdo das leis, hd consenso entre os tedricos da
democracia liberal de que é imprescindivel a exigénciae a
existéncia efetiva de um poder que possa declarar e pdr em
execucdo, em cada caso especifico, o que deve ser direito.
E o caso brasileiro, hoje, do conflito da terra. A questdo da
reforma agrédria admite pelo menos duas solugdes, tendo
em vista que o direito prescreve e afirma tanto o direito a
propriedade privada da terra quanto a subordinacdo desta
a fins sociais. Neste caso, do ponto de vista formal o direito
admite duplas interpretagéo e decisdo no campo judicial: a
reintegracdo de posse ao proprietario, independentemente
da situagio em que se encontra a fazenda; a negacg@o deste
direito, tendo em vista a dualidade existente no corpo da
lei. Este problema, no campo estrito da lei, ndo admite uma
solugdo definitiva. Esta tarefa estd reservada as ideologias
legitimadoras e socialmente vélidas no interior de uma
comunidade juridica, as quais decidem “que tipo de
autoridade chamar para declarar, aplicar e executar os
preceitos juridicos.” (idem, p.268) Dai, resulta que um
Estado que se acha condicionado como tal pelo monopélio
da coacgdo legal ndo pode admitir, no interior da vida social,
algo mais que o direito de resisténcia, de caréter ético e
moral, uma vez que esta forma de resisténcia, por si s6,
nao gera anarquia. E impossivel que qualquer outra forma
de direito a resisténcia adquira reconhecimento legal por
parte do poder do Estado. Uma forma, qualquer que seja,
de organizacdo estatal, constitui antes uma unidade de
dominac¢do. Neste sentido, qualquer referéncia aos
conceitos de democracia e de direito ndo pode excluir a
presenca ¢ a exigéncia de um tipo de obediéncia que
compreende uma escala que vai do consentimento
espontdneo a coagio fisica.
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Trabalhando os conceitos de legalidade e de
legitimidade, Heller afirmou, com precisio, que o poder do
Estado nunca poderd ser reduzido a condicdo de um mero
instrumento de legalidade técnica juridica. O Estado, ndo
sendo reduzido a simples condi¢@o de abstracdo formal e
vaga, do tipo ‘poder do povo’ — ilusdo ji devidamente
dissipada pelo marxismo, como o préprio Heller reconhece
—, necessita procurar legitimidade, condi¢éo que gera poder.
Para os defensores do Estado positivo de direito,* o modo
de validade de uma norma nunca € determinado somente
pela letra da lei, ndo obstante cumpra bem sua fungao quando
se limita aquela situac@o geral para a qual foi prevista. Ao
Poder Judicidrio cabe colocar em prética, por meio de
decisdes concretas e especificas, os pressupostos gerais das
leis formuladas pelos poderes institucionalmente aceitos e
socialmente reconhecidos como tais.

Considero necessério retomar o conceito de cidadania
e acrescer o conceito de status, analisados por Marshall, no
sentido de vinculd-los, como faz o autor, a questdes
consideradas centrais, quais sejam, o capitalismo, a divisédo
de classes e a questdo do direito. O conceito de cidadania
ndo elimina a desigualdade de classes, ndo eliminando,
portanto, o fundamento que rege as relacdes capitalistas no
campo econdmico. Pode-se mesmo afirmar que “a
desigualdade entre as classes € necessdria e proporcional”,
uma vez que “oferece o incentivo ao esforgo e a distribuicéo
do poder.” (MARSHALL, 1969, p.77) No plano politico-
institucional, os fundamentos que continuam a balizar o
contrato continuam sendo aqueles que implicam “um acordo
entre homens livres e iguais em status embora ndo
necessariamente em poder.” (idem, p.79) Ao incluir os
conceitos de cidadania e de status, Marshall se propde
analisar o problema da diferenca material entre as classes,
associando essa diferenca as conquistas de direitos que
tendem a transcender imperativos estritos de interesse
econdmico. Assim, ao lado da existéncia de classes, cujo
fundamento se pauta na desigualdade, surge o conceito de
cidadania, que tende a assegurar, politica e juridicamente,
principios de igualdade. Em referéncia a excluséo das classes
trabalhadoras do acesso a Justica, devido ao alto custo dos
processo legais, particularmente aqueles relacionados ao
direito civil, o autor propde como solucdo o principio estatal
dajustica gratuita ou ‘“‘a possibilidade de estabelecer o método
do preco progressivo em referéncia as rendas desiguais.”
Trata-se de uma forma ideal, uma vez que, agindo deste
modo, “preserva-se o fundamento da motiva¢ao econémica
com o fim de atingir objetivo semelhante.” (idem, p.92)
Assim, pode-se chegar ao enriquecimento geral e 2 melhoria
concreta da substincia da vida humana, sem necessidade de
levar a exting@o da desigualdade material de classes enquanto
base de funcionamento e de motivag&o do sistema capitalista.
Para justificar a superioridade do conceito de status ao de
igualdade de distribui¢do de renda, € suficiente afirmar que
os direitos sociais existentes na sociedade atual implicam a
-subordinagcdo de muitas atividades da vida cotidiana ao
preceito de status. Tal € o caso, por exemplo, do contrato
imobilidrio. Formulado livremente entre proprietdrio e
inquilino, o contrato de locag@o, ndo obstante, tem sido
constantemente declarado total ou parcialmente nulo. Neste

sentido, o principio do pre¢o de mercado foi subordinado
ao principio de justi¢a social; € a livre barganha cedendo
lugar a declarac@o de direitos sociais.

O desenvolvimento da sociedade capitalista
transformou o status diferencial, vinculado a familia e a
corporagdo, caracteristicas do periodo medieval, no principio
uniforme de status de cidadania. Cidadania exige, no plano
do direito formal, igualdade entre todos os individuos em
direitos e obriga¢cdes. No mundo atual, a validade efetiva
deste preceito numa sociedade capitalista dividida em classes
¢ medida pela quantidade efetiva daqueles que possuem
igualdade formal e material. (idem, p.76)

Ao retirar dos individuos privados e assumir
competéncia exclusiva na criagcdo da fontes normativas, o
Estado moderno, a0 mesmo tempo que visa chamar para si o
controle ¢ a racionalizacdo das leis, requer um grau de
politizag@o crescente da vida social como um todo, Unica
condicdo real para que os interesses de classes e de grupos
— e ndo de individuos concebidos em suas particularidades
— possam influir e materializar suas vontades. Os grupos e
classes passam a constituir os inicos sujeitos auténticos em
condicdes de influenciar e de disputar o controle das decisdes
juridicas, econ6micas e outras, no interior do aparato estatal.
O conjunto das normas juridicas, que passa a caracterizar o
exercicio do poder do Estado na sociedade capitalista atual,
ao contrario do que afirma BOBBIO (op. cit.), ndo visa
somente a cooperacgdo e o0 bem comum, entendidos como o
fim e valores dltimos. Ao fixar normas e estabelecer
competéncias para o exercicio do poder politico, antes de
certos fins, a distribui¢do do poder pauta-se por interesses
bem definidos. A fixacdo legal das agdes e dos limites do
poder do Estado ndo desqualifica “o campo da politica
enquanto campo de forgas, que afirma a permanéncia do
conflito e rejeita a forma politica que carregue em si
estabilidade.” (LEFORT, 1980, p.37) A tendéncia cada vez
maior de legalizacdo juridica do poder ndo significa
necessariamente salvaguardar os interesses dos governados.
Em referéncia especifica a divisdo horizontal do poder, a
racionalizagao juridica mediante a fixac@o de competéncias
leva em conta, em grande medida, a possibilidade de melhor
organizagdo do sistema competitivo. Fixando-se os limites
entre as vdrias funces do Estado, garante-se, a0 mesmo
tempo, maior racionalidade administrativa e aplicagéo do
direito. Na verdade, a teoria do governo e das leis gerais
nunca foi nem poderd ser inteiramente compreendida, quer
no capitalismo concorrencial, quer no capitalismo
oligopolizado atual. “A sociedade liberal ndo € racional e
sua economia nao € planificada.” (NEUMANN, op. cit., p.52)
Aceitar a perspectiva de subordinar o poder do Estado, numa
direcdo cada vez maior, aos pardmetros de uma legalidade
juridica, ndo implica afirmar que este poder, uma vez melhor
controlado juridicamente, ird servir aos interesses dos
governados. Ou seja, a exigéncia desta forma de controle do
poder politico ndo € sinénimo imediato do exercicio da
liberdade politica. Se, por um lado, a forma de
governabilidade atual tem exigido, de modo crescente,
instituicGes disciplinadas segundo critérios de legalidade
juridica, o direito, por seu turno, ndo pode ser aisso reduzido.
Neste ponto, estd correta a afirmac@o de Bobbio, de que o
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direito vai além de simples instrumento técnico de controle
do poder. A qualidade efetiva do exercicio do poder
pressupde o aprofundamento da extensdo da legalidade, no
sentido da recuperagdo de instancias democréticas, como
forma de alcancar a participagdo do maior niimero de pessoas.
O direito liberal no Estado atual tem sido tdo forte quanto
exige a situag@o politico-social e os interesses em jogo. Nao
existe uma teoria sociolégica ou politica do Estado que possa
excluir de suas andlises a existéncia da forca e do direito
como elementos que integram a vida cotidiana no 4mbito
das relagdes estatais. A importancia de cada um destes
elementos varia de acordo com determinadas situagdes
histéricas. A forca ndo regulada pela lei — e aqui néo cabe
discutir o mérito e a ocasido em que esta foi utilizada — tem
se constituido num elemento integrante dos grandes conflitos
e embates politicos dentro e fora das circunscri¢des dos
Estados nacionais.

O BRASIL E A DEMOCRATIZACAO
DA JUSTICA

Segundo José Eduardo Faria, o periodo de transi¢do
democrética do pais, nos anos 80, foi marcado por uma aguda
crise organizacional do Estado, tanto em relag@o aos canais
tradicionais de representacéo politico-econdmica quanto do
poder juridico vigente. (FARIA, s/d) Este tltimo assistiu a
uma demanda crescente de varios segmentos sociais, cujo

resultado foi o estrangulamento da efic4cia operacional dos -

mecanismos juridicos existentes. Isso deve-se ao fato de os
principios da dogmadtica juridica estatal brasileira estarem
voltados para a resolug@o de conflitos interindividuais, em
oposi¢do a emergéncia dos novos direitos de cardter coletivo,
capitaneados pelos movimentos sociais decorrentes da
democratizac@o. Com isso, produziu-se o descompasso entre
a estrutura normativa legal existente e as lutas sociais,
resultando na substitui¢ao da ordem juridica formal abstrata
em favor de acordos particulares e de alcance especifico entre
o Estado e os grupos sociais — 0s sindicatos e corporagdes
profissionais, entre outros —, de acordo com a luta politica
concreta. Isso teve por conseqiiéncia a quebra da organizagao
rigida e hierdrquica dos principios atinentes ao conceito
liberal de direito. O sistema juridico oficial passou a conviver
com normas juridicas compostas por distintos interesses de
grupos e classes.

As contradigdes socioecondmicas existentes no pais
fizeram com que os principios da dogmatica juridica fossem
for¢ados a tomar dimensdes antes ignoradas pelo liberalismo
politico que as inspirou. As relagdes juridicas pautadas por
uma estrutura individualizante foram, na pratica, permeadas
por solugdes meta-individuais.

Segundo Boaventura de Souza Santos, a crise do
sistema juridico legal capitalista, na sociedade moderna, nao
¢ um problema apenas do Brasil, e deve-se a incapacidade
do Estado produzir leis que atendam as contradi¢des sociais
existentes e as demandas incessantes por novos direitos que
se verifica na sociedade contemporanea. (SANTOS, 1996)
Com isso, observa-se a afirmacéo, ao lado do direito oficial

do Estado, de uma pluralidade de formas juridicas
esponténeas, criadas pela propria sociedade. Diante desta
realidade, € preciso aceitar um conceito mais amplo de
direito, em oposicdo aos paradigmas tradicionais que se
apegam aos principios estritamente normativos e legais da
ordem juridica formal. Na verdade, o alcance ¢ a capacidade
de formalizagdo do direito ficam aquém, comparado a
explosdo de lutas e das demandas sociais que tém se
avolumado a partir dos anos 60, forcando o Estado a
intervengdes incessantes com a finalidade de legitimagédo de
novos direitos.

Para o autor, as concep¢des monistas, fundamentadas
no monopdlio da producdo e circulagdo do direito pelo
Estado, t€m sido forgadas, diante da prética das relacdes
sociais cotidianas, a aceitar e conviver com o conceito de
pluralismo juridico. A existéncia de mecanismos informais
de resolucdo de conflitos estd intimamente ligada a faléncia
do modelo juridico liberal e a crise do Estado de Bem-Estar
Social nos paises capitalistas centrais.

Em oposi¢do ao direito positivo estatal, o direito
informal n@o estd ligado aos pardmetros de racionalidade
hipotética dedutiva da lei. O conceito de pluralismo juridico
ndo requer, para a resolucdo dos conflitos, alto grau de
especializacdo em relagdo as demais atividades cotidianas
da vida social. Do ponto de vista sociol6gico, pode-se afirmar
que a forma dominante configurada pelo direito estatal
convive, na prética, com uma multiplicidade de formas de
juridicidade, as quais estdo imbricadas e se articulam a todo
momento com o monopdlio da lei estatal, mas que, ndo
obstante, permitem aos grupos sociais estabelecer
mecanismos para a resolug@o de seus conflitos a margem do
poder legal do Estado. A partir desta constatag@o pode-se
afirmar, por exemplo, o declinio relativo das demandas
oficiais da litigiosidade civil em vérios paises nos tltimos
anos. Tal fato, longe de refletir a reducdo real da
conflitualidade no mundo civil, em decorréncia de um maior
equilibrio na distribui¢do econdmica entre os grupos €
classes, estd, em grande medida, vinculado ao desvio das
formas de resolugdo dos conflitos as categorias juridicas
informais existentes na sociedade.

Um dos problemas centrais, que explica o desvio dos
mecanismos de resolucéo dos conflitos para além do direito
oficial do Estado, decorre da existéncia histérica de obsticulos
relacionados ao acesso a Justica. O primeiro destes obstdculos
refere-se a ordem econdmica. Diz respeito ao alto custo dos
processos em litigio, cujo valor aumenta em proporgio ao
baixo custo do valor da demanda. A conseqii€ncia desse fato
€ que a justica civil torna-se mais onerosa para os pobres, uma
vez que estes sdo, em geral, portadores de agdes civis de
escasso valor econdmico. Acresce-se a isso a lentiddo dos
processos judiciais, problema que afeta particularmente as
classes populares. Em relacdo a isso, tem-se observado, no
transcorrer do desenvolvimento histérico da sociedade
capitalista, o aumento consideravel da lentidao da Justi¢a e o
aumento médio da duracéo dos processo judiciais. No caso
das demandas trabalhistas, este fato torna-se explicito. O
segundo obsticulo provém da ordem social. A disténcia dos
individuos em relagéo a2 administrag@o da Justica é tanto maior
quanto mais baixo o grupo social a que pertencem. Tendem
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igualmente a conhecer menos seus direitos e a nao reconhecer
os problemas que os afetam como sendo de natureza juridica.
O terceiro obstdculo de acesso efetivo a justica estatal, no
caso especifico do Brasil, remonta as questdes de natureza
cultural, e deita raizes no modelo de formag@o originaria do
Estado. Um tipo de Estado, conforme Raymundo Faoro,
caracterizado por uma forma de tradi¢@o patrimonialista de
dominio politico que atravessou o Estado e que predominou,
pelo menos, até meados deste século. (FAORO, 1989)

Ao contrdrio dos paises centrais, onde a constituicdo
do Estado moderno fundamentou-se conforme principios
tedricos do liberalismo cldssico, da separag¢@o entre o Estado
e a sociedade civil mediada por uma ordem juridica formal
de alcance geral e abstrato, a formagao do Estado no Brasil
esteve, desde o inicio, associada a uma ética particularista
de dominio, em oposi¢do aos principios de racionalidade
legal tipica da dominagdo burocrdtica. Com isso, a
apropriacdo de cargos e o fundamento de legitimagdo do
poder ocorreu, de forma predominante, com base na tradi¢ao
e nos costumes domésticos. Ndo houve, em relagdo a
separacao dos poderes no pais, a dicotomia entre as esferas
da vida privada e da vida puiblica. No caso do Poder
Judicidrio, segundo JUNQUEIRA (1993), a Justi¢a passou
a ser concebida, pelos juizes, na qualidade de extensdo de
suas propriedades particulares. A mercantilizagio e a
personificagdo de direitos funcionaram acima das leis escritas
e balizaram os pardmetros das decisdes da Justica no Brasil.

Nos paises centrais, a sociologia do direito, depois
dos anos 60, tem questionado o monopélio da produgio e
circulagdo do direito pelo Estado. A transferéncia de
algumas das atividades estatais cldssicas ao controle da
sociedade civil, como foi o caso da privatizagdo de prisdes
¢ a criacdo de agéncias alternativas de reclusdo, tem sido
justificada sob a 6tica da necessidade de esvaziamento do
Estado, uma vez que este, durante a fase da social-
democracia, procurou regulamentar praticamente todas as
esferas de atividade e acéo da vida social. O contririo tem
ocorrido no Brasil, visto que desde o inicio de sua formagzo
o Estado foi marcado pela incapacidade de incorporagéo
das demandas sociais existentes. A produgdo tedrica da
sociologia do direito no Brasil, sobretudo a partir dos anos
80, esta vinculada ao surgimento dos novos direitos sociais
em conseqiiéncia da influéncia politica dos segmentos
sociais organizados, que surgiram nos poros do
autoritarismo militar e que contribuiram decisivamente para
a transicdo democrética do pafs. Este processo culminou
com a Constitui¢do de 1988, que afirmou reivindicagdes
histéricas no capitulo referente aos direitos individuais,
coletivos e difusos. No dmbito especifico da Justica, a Carta
constitucional elevou o Ministério Piblico a condigdo
préxima a um quarto poder. Conferiu ao Poder Judicidrio
independéncia e autonomia em relag@o aos outros poderes
constitucionais. (SADECK, 1997, p.20-29)

Nos anos 90, sob a influéncia do marxismo e da
magistratura democrdtica italiana, surgiu no Brasil o
movimento tedrico do direito alternativo.® Este movimento
propde uma interpretacdo das leis vigentes conforme as
demandas e os interesses das camadas populares. Em
oposigdo aos preceitos da magistratura tradicional, os juizes

vinculados ao direito alternativo, no exercicio de suas
atividades judicantes, procuram dar énfase ao carater social
da lei, assegurado no préprio texto legal. Suas formulagdes
juridicas sdo balizadas, essencialmente, conforme o artigo
5°dalei de introdugdo do Cégigo Civil vigente, que manda
0 juiz aplicar a lei atendendo aos fins sociais € ao bem
comum, assim como todas as categorias legais que
admitem “conceitos juridicos indeterminados deixados
intencionalmente pelo legislador para o juiz aplic4-los aos
casos concretos”, conforme determinadas situagdes
“sociais, politicas, culturais etc.” (SOUZA, 1997, p.302)
Os defensores do direito alternativo defendem, igualmente,
a producdo de argumentos por juizes, juristas e demais
estudiosos da 4rea, capazes de permitir avangos e vitdrias
das lutas populares em dire¢do ao aprofundamento dos
direitos sociais como forma de exercicio efetivo da
democracia. Repelem os movimentos que visam a criagéo
de direitos plurais e auténomos em relagédo ao monopd6lio
estatal da lei. Defendem a substituicio da forma e do
conteido do direito existente por outros, a serem
construidos e reconhecidos por advogados, juizes e setores
populares da sociedade civil organizada. Esta nogdo de
direito ndo se confunde com os defensores da pulverizagio
das normas juridicas. Para os teéricos do direito alternativo,
o conceito de pluralismo juridico ndo deve ser usado
enquanto método para compreensdo de uma sociedade
complexa, hierarquizada e fundamentada por relacoes
sociais capitalistas. A exce¢do caberia, talvez, a anélise das
sociedades indigenas, cuja forma de planejamento é

-caracterizada por um tipo autdctone de organizacdo e de

controle social.

Assim, a idéia da existéncia do pluralismo juridico,
além de possuir uma validade contestdvel no interior da
realidade social do mundo contemporaneo, do ponto de
vista politico nd@o significa afirmar maior grau de
democratizacdo substantiva da vida social. Eliana Botelho
Junqueira, em pesquisa realizada entre a populagéo pobre
do Recife, coloca que a maioria da populagdo entrevistada
defende o linchamento, a pena de morte e 0 espancamento
de bandidos, 0 que mostra que a tendéncia repressiva varia
em direcdo inversamente proporcional a renda.
(JUNQUEIRA, op. cit., p.178) Infere-se, dai, que a
juridicidade popular ndo é, necessariamente, mais
democrética que a estatal. As classes populares nédo
compartilham sempre o ideal coletivo que delas formulam
muitos dos tedricos militantes. As ocupagdes urbanas e
rurais ndo sdo acompanhadas pela contesta¢ao do direito &
propriedade privada. Isto € suficiente para afirmar, em
relagdo ao defensores do pluralismo do direito, que a
concepgao de direito que nasce e se afirma espontaneamente
no cotidiano das relagdes domésticas das camadas
populares ou do poder econdmico privado pode adquirir
conteddo mais despético comparado aquele que regula o
monopdlio da violéncia e da ordem juridica estatal.

A configuracdo atual do Estado brasileiro tem sido
caracterizada por uma brutal desigualdade de distribuigéo
de renda, de acesso a educagdo, a Justica. Creio que esta
sociedade néo € capaz de suportar a existéncia do pluralismo
juridico e o reconhecimento de uma multiplicidade de leis,
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enquanto pressupostos vélidos, no sentido de se aprofundar
as conquistas democrdticas. Pelo contrdrio, retirar o
monopdlio estatal sobre a criacdo, circulag@o e aplicagdo
das leis tende, dadas as condi¢des socioecondmicas atuais
da sociedade brasileira, a fortalecer o poder privado de
mando e de decis@o das classes e grupos que detém o poder
nas esferas econdmica, politica e cultural. A tentativa de
homogeneizagdo e de reconhecimento dos direitos informais
que brotam no seio da sociedade civil — principalmente entre
as classes miserdveis da populacdo —, concorrendo e até
mesmo substituindo os fundamentos do direito oficial estatal,
pode levar ndo ao desenvolvimento e ao aprofundamento da
democracia na sociedade capitalista atual, mas ao seu refluxo.
Se se considera necessdrio mudar os principios que regem a
ordem legal existente, por consideré-la incompativel com o
aprofundamento das conquistas sociais nos planos sécio-
politico e econdmico da sociedade atual, por certo ndo € o
caso de se retirar o poder privativo de cria¢do e de execugdo
das leis pelo Estado em favor da pulverizagdo de direitos
privados, mas, sim, de disputar o poder politico com vistas a
criag@o de leis — conforme os interesses de classes —, e
assegurar sua validade empirica ampliada para o conjunto
da vida social ou, pelo menos, pretender validade geral formal
e abstrata para o conjunto da vida social. Em qualquer caso,
a validade das leis formais deve estar subordinada a
capacidade empirica de sua aplicag@o, no sentido do alcance
efetivo do maior nimero de pessoas. Para isso, € preciso
primeiro buscar poder politico no Parlamento. Isso implica,
primeiro, a necessidade de adquirir o assentimento da
sociedade civil organizada vinculada as camadas populares.
Ademais, a criacdo de leis torna-se iniitil se esta ndo tiver
operacionalidade prética. Existem importantes conquistas
formais asseguradas legalmente pelo direito vigente mas que,
segundo os defensores do direito alternativo, ndo sdo
colocadas em prdtica. H4, igualmente, casos onde o
ordenamento juridico d4 margem a dupla interpretagio da
lei. E o caso especifico da ocupagdo de terras, j4 citado,
onde a lei prevé o direito de reintegracdo de posse ao
proprietario da terra, admitindo, a0 mesmo tempo, que o
uso desta deve atender a fins sociais. Neste caso, a lei, na
opinido de Amilton Bueno de Carvalho, admite dupla
solug@o. Priorizando uma solugéo favordvel ao caréter social
da lei, Carvalho transcreve o contetido judicial da decisdo
de um desembargador a respeito: “o juiz ndo deve, nos litigios
possessorios coletivos, conceder ou néo pedidos de liminares:
deve negociar, ir até o conflito, € no trato democratico buscar
solucdo dialogal a pendéncia.” (CARVALHO, 1990, p.97)
Para isso, é fundamental analisar a importancia que adquire
o Poder Judicidrio no momento atual.

No mundo ocidental, no periodo que vai do século
XIX a1 Guerra Mundial, ocorreu a afirmacdo da teoria da
divisdo dos poderes e a predominéncia do Poder Legislativo
sobre os demais. Em referéncia ao Judicidrio, pode-se
afirmar que prevaleceu, de fato, a neutralizagio, levando-
se em conta que este poder, em sua esfera de agéo, foi
subordinado aos principios estritos da legalidade. Coube
ao Judicidrio fazer a reconstitui¢do de uma realidade
normativa previamente concebida: este restringia-se a
garantir o monopdlio estatal da violéncia, quando era

solicitado. Sob as determinac¢des do liberalismo cléssico,
predominou os litigios de natureza individual. Deste modo,
a independéncia do Judicidrio, até o inicio da II Guerra
Mundial, se fazia mediante o apego estrito a lei.

Apés o fim da II Guerra Mundial, assistiu-se ao
fortalecimento do Poder Executivo e ao fim da coeréncia da
unidade 16gica do sistema juridico. O surgimento do Estado
de Bem-Estar Social trouxe consigo a proliferacéo dos direitos
sociais, fato que teve por efeito aumentar a procura pelo Poder
Judicidrio, em decorréncia da explosdo da litigiosidade em
todas as atividades da vida social. Tais acontecimentos deram
maior visibilidade social e politica aos tribunais. (SANTOS
et al, 1996) O crescimento da responsabilidade estatal foi
acompanhado de um processo crescente de judicializag@o de
litigios de caréter coletivo, em dreas como habitacao, satide e
educagao, entre outras. Fatores como estes exigiram, de forma
crescente, a politizacdo das decisdes no meio judicial, uma
vez que estas passaram a afetar a vida e o destino de amplos
setores da vida social.

No dominio penal tem-se observado, igualmente, a
explosao da litigiosidade criminal. O aumento dos conflitos
criminais constitui um processo crescente no interior da
sociedade capitalista. Este fendmeno, somado 2 crise atual
do capitalismo brasileiro, que tende a levar a insolvéncia do
Estado e a diminui¢do dos gastos sociais, levou, no plano
das decisGes judiciais, a rotinizagdo e ao produtivismo
quantitativo, e a homogeneizagdo das acusacgdes e das
sentengas, por meio da criacdo de perfis estereotipados de
crimes com maior freqiiéncia na vida social. A padronizacdo
das decisdes judiciais mediante a institucionalizagdo de
praticas informais tem por efeito quebrar a estrutura
burocratica formalizada das leis, no dmbito do direito
criminal. Seria necessdrio verificar, neste caso, as razoes, 0
alcance e os tipos de conseqiiéncias sociais implicadas, em
decorréncia do desvio das decisdes judiciais em relagio as
normas formais que prescreve o direito criminal.

CONCLUSAO

O problema que surge, hoje, relativo ao estudo do
Estado, do direito e da democracia, € que nédo vivemos mais
numa sociedade liberal, do tipo capitalista concorrencial. O
alcance efetivo das leis gerais poderia dar-se, por exemplo,
mediante a existéncia da pequena propriedade ou por meio
da socializacdo desta. Mesmo admitindo-se que a sociedade
hoje repousa em relagGes contratuais que vao além da esfera
econdmica, o periodo atual do capitalismo monopolizado
colocou em xeque os principios atinentes ao liberalismo
classico e tende a movimentar-se independentemente da
racionalidade formal do direito. Tal fato produz o
enfraquecimento dos poderes e das fungdes decisérias do
Estado, incluindo o Poder Judicidrio enquanto 6rgao
independente. Sem o estabelecimento de regras fixas, de
alcance formal, geral e abstrato, o Poder Judicidrio torna-se
um poder fraco diante do Estado, tendendo a cair sob
orientacdo ideoldgica e de interesse exclusivo de classe. Uma
das condi¢des para inverter este estado de coisas € afirmar o
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conceito de separagdo e divisdo dos poderes enquanto
principio que transcende os requisitos de interesses
exclusivos de classes ou de mercados. Se for atribuido grande
poder de interpretagfio das leis aos juizes, mediante a
afirmacgéo de principios tedricos do direito livre, onde aregra
geral de aplicagdo da lei € a consciéncia do préprio juiz,
dadas as formas sécio-politica e econdmica que caracterizam
as relagdes sociais do capitalismo contemporineo, pode-se
chegar facilmente a afirmag@o legal do direito discriciondrio,
e com isso se instaurar novamente o estado de natureza
teorizado por Hobbes.

Partindo-se da aceitacdo de que na sociedade atual a
criagdo, distribuicdo e aplicagdo da lei deve ser atributo
exclusivo do Estado, e admitindo-se que o Poder Judicidrio
ndo €, em suas demandas cotidianas, um poder inocente, que
fecha os olhos no momento da aplicag@o das normas juridicas,
uma vez que é afetado e participa das contradi¢Ges e conflitos
de interesses que caracterizam a sociedade atual, caberia
verificar os efeitos que causam as decisdes do Poder
Judicidrio no conjunto da vida social, e associid-lo ao
aprofundamento da democracia no dmbito do Estado
brasileiro, hoje.

NOTAS

.

Este artigo € uma adaptagdo da monografia apresentada no Curso de
Especializa¢do em Sociologia e Sociologia da Educagéo do Departamento
de Ciéncias Sociais da Universidade Estadual de Londrina em margo de
1998.

Hobbes identifica o0 conceito de sociedade civil ao Estado: o Estado, ou
sociedade civil, nasce por contraste com um estado primitivo da
humanidade, em que o homem vivia sem outras leis sendo as leis naturais.
(BOBBIO et al, 1994, p.1206)

O estudo do Poder Judiciario, aqui, sera feito tomando-se o periodo
posterior a promulgacgao da Constituicao de 1988.

.

w

“O Estado néo € nada fora do ordenamento juridico (...) o poder politico
nao € mais do que poder que torna real um ordenamento normativo e faz
deste (...) um ordenamento efetivo e ndo imaginario. Kelsen considera o
poder em fungdo do direito.” (BOBBIO et al, op. cit., p.351)

S

“Estado em que a legitimidade do poder depende de sua legalidade (...)
o poder se apresenta como derivado de um ordenamento normativo
constituido e aceito e se exerce segundo normas preestabelecidas.”
(BOBBIO et al, op. cit., p.350)

«

Os tedricos do direito alternativo defendem “una visién del derecho no
compartimentada: frente al saber tradicional que ve el derecho como
una entidad independiente de la sociedad, se necesita un plantemiento
juridico que sefiale y postule los vinculos entre lo juridico, los interesses
econdmicos y las expectativas sociales; - incluir en la actividad del juez,
no sélo los elementos de legalidad, sino los pardmetros de las normas y
los principios generales del derecho que en toda situacién democrética
deben primar sobre las meras subsunciones hechos-normas”. (FLORES
et al, 1994)
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