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Em primeirolugar, questdesde limitagdo dos poderes, atribuigdes, fun-
¢Oes e competéncias entre os diversos poderes do Estado, sejam elesos
poderes tradicionais do liberalismo, sejam as novas agéncias e agentes,
guindados de fato ou de direito a linha de frente do cenario politico:
Ministério Piblico versues Administragéio Publica, Mesado Senado versues
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Presidéncia da Repiiblica, partidos politi-
cos ou deputados ¢ senadores versus Con-
gresso Nacional e assim por diante. Parte
das controvérsias origina-se da necessidade
de interpretagio da Constituigdo Federal
ainda recente, parte deriva de mudanga no
perfil de atuagiio dos agentes, parte deriva
da necessidade de espetéculo pdblico numa
sociedade de midia. Por mais de uma déca-
da estes personagens se vém enfrentando,
sem que houvesse golpe de Estado, inter-
vengiio militar, decreto de forga ou seme-
lhante. O canal para onde acorreram as con-
trovérsias foi 0 Judicidrio, especialmente os
tribunais superiores.

Exigéncias de politicas publicas

Em segundo lugar h4 os conflitos cha-
mados coletivos, divididos em duas catego-
rias. Uns mostram grupos organizados que
reivindicam beneficios sociais ou individu-
ais coletivamente frufveis (sadde, moradia,
educagiio, transporte, etc.). Nestes casos, a
solugionatural ndoé umatode adjudicagio
(tipico do Judicidrio), mas uma politica pd-
blica. Trata-se de uma solugio que requer
nllo apenas um reconhecimento de um di-
reitosubjetivoede umdar/entregar ouobri-
gar a dar/entregar alguma coisa ou alguma
quantiadedinheiro, mas um fazer ou prover
um servigo piiblico (continuo, ininterrupto,
impessoal, etc.). Servigos piblicos exigem
meios: receita para seu custeio, pessoal ¢
malterial para sua execuglio, poder ou com-
peténcia para sua efetividade (desapropria-
¢do, policiamento, fiscalizagdo, regulagio
administrativa, remogdes, etc.). Tais confli-
tos encontram no Judicidrio um canal para
sua visibilidade, para se criar impasses que
obrigucm a negociagdes: evitaram que de-
mandas bdsicas levassem a revoltas popula-
res continuas.

Problemas individuais
em chave coletiva

Umaterceiraespécic de conflito, corres-
pondente A segunda espéeie de conflito co-
letivo. ¢ aquela aparentemente individual ¢
tradicional (controvérsia entre partes clara-
mente limitadas e com objetodefinido,como
numa nbrigaq.’]u contratual, umaseparaglio,
um crime ou uma contravengdo). Na socie-
dade de massas ¢ de classes, porém, a repe-
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tigho dos casos individuais semelhantes in-
dica a existéncia de classes, grupos, conjun-
tos em que a solugdo de um caso antecipa a
de outros semelhantes. Assim, a adjudica-
¢@o em um caso pode ter conseqiénciasem
muitos outros semelhantes, podendo-se pdr
em divida se havena necessidade de um
processo judicial completo para cada caso,
ou se bastaria uma decislo seguida do reco-
nheaimentodoscasos individuais como par-
ticipantes da mesma classe (o problema da
extenslo da res iudicata). Um tipo ideal de
conflito assim ¢ o das relagbes consumidor/
fornecedor. Para complicar as coisas, os in-
dividuos pertencemsimultancamente agru-
pos distintos: um consumidor de sapatos é
um fornecedor de servigos financeiros. Nio
apenas na esfera do direito privado a
“coletivizagiio™ ¢ visivel, Também no direi-
to penal: a impunidade vigorante no Brasil
traz a marca do coletivo. Nio ¢ uma pessoa
quc passa impunc, mas uma classe, grupos
inteiros jamais sio punidos. Nio apenas
deixam de ser punidos os responsdveis por
crimes tradicionais ¢ cometidos indivi-
dualizadamente. H4 oscrimes novos, as frau-
des mais diversas, cometidas por grupos
organizados, como pritica comum em cer-
lossetores ou odanocausadoao patrimdnio
comum (histérico, ambiental, urbano, ete.).

O que emerge desta brevissima e incom-
pleta tipologia ¢, nitidamente, o problema
tradicional da justia distributiva ¢ da legiti-
midade do sistema normativo (dita justiga
dindmica em Agnes Heller). Mais do que
coletivos, os novosconflitos sdoplurilaterais.



O problema da justiga distributiva diz res-
peito A alocagfio ou apropriagio individual
de recursos comuns (aniqueza,ahonra). Um
sistema juridico e politico incapaz de prover
uma distnbuigdo justa e justificdvel perde
legitimidade. Em termos institucionais, d4-
s¢ a sobrecarga do 6rglo encarregado de
resolver controvérsias, pela incapacidade
dos outros drgios (Administragdo, Parla-
mento)de forjarem acordos universalizdveis
ou simplesmente buscarem um interesse
publicooucomum (1). Trata-se de umaten-
sdo permanente entre aplicagio retrospec-
tiva de leis tradicionais em situagdes novas,
gerais ¢ que precisam de regulagiio

prospectiva,

O PROBLEMA TEORICO
DA JUSTICA

Contexto de esgotamento
do modelo liberal

A retomada da discussiio filosdfica e te-
éricadajustica dd-se dentrode um contexto
mais amplo de discussdo da tradigio moral
moderna e das transformagoes do estado de
bem-estar social. As formas mais vulgares
de utilitarismo e relativismo, no discurso
politico, tornam-se insuficientes para justi-
ficar a aglio das autoridades estalais. As di-
ferengas sociais - diferengas de classe, de
riqueza, de poder de consumo ¢ de oportu-
nidades - constituem o desafio da justica li-
beral. A resposta a tal desafio deu-se, do
ponto de vista das instiluigdes politicas, na
construgio do estado de bem-estar, na dis-
puta entre liberalismo e socialismo. No dis-
curso filosdfico tal desafio mostrou, de um
lado, tentativas de respostas de cardter libe-
ral-democrdtico, recuperando a tradigiio
kantiana sobretudo; de outro lado uma ten-
tativade resposta democritico-comunitdria,
recuperando a tradigdo especialmente
aristotélica.

Ambas vertentes demonstram, porém,
0 esgotamento do modelo novecentista de
justica, cujo dpice estd na codificagio do
direito aivil, entre nés feita em 1916, O C6-
digo Civil, desta perspectiva, era o justo por
exceléncia: dadas as regras claras de contra-
10s,de propricdade e de familia estaria asse-
gurada a justica social. O modelo pressupu-
nha que cada um, atuando liviemente no
seu proprio interesse, levaria a [elicidade

geral: cada individuo era um portador de
vontade ¢ raziio, capazde julgar o que fazer.
A soma de tais juizos levaria ao bem co-
mum. O crescimento das desigualdades ¢ a
fraude generalizada e massificada da boa-
f¢.aincapacidade deconhecertodooneces-
sdnoaojulgamentocorretoe, principalmen-
te, o fato de que cada individuo ¢ um feixe
de relagdes sociais que o precedem e cons-
tituemem grande parte, lornaram o modelo
inaceitdvel e incapazde promoveroseuide-
al. Daf a perda de legitimidade do regime
privatista ¢ civilista como fundamento da
justiga social. A justiga dinimica ¢ a capaci-
dade de julgar as regras € normas aplicadas
numa sociedade e propor sua modificagio,
a justica estdtica ¢ a capacidade de julgar
uniforme e consistentemente de acordocom
regras dadas e aceitas (2). A segunda meta-
dedoséculo XX temsidomarcada pela volta
dadiscussiodajusticadinimica e, mais pro-
priamente, da justiga distributiva. O mode-
lo novecentista pressupunha que a simples
existéncia de regras de justiga comutativa
ou retributiva levaria a uma socicdade em
que se faria, automaticamente, justica dis-
tributiva (3). A fungio essencial do Estado
era prover os cidaddos com um servigo de
resolugdo pacifica e ndio violenta de confli-
tosindividuais. O Judicidrio do Estado libe-
ral € um servigo piblico, como a policia ou
a forga publica: mais solene, mais indepen-
dentetalvez, porém damesma natureza que
uma policia apantando brigas de vizinhos.

Questoes politicas sao juridicas?

A tradigo liberal novecentista levou a
uma distingdo: a jusliga comutativa-
retnbutiva tornou-se uma questdo de direi-
to ¢ a justiga distributiva tomou-se politica.
A distingdo, de certo modo, sempre existiu.
A diferenga entre fazer regras que serdo
aplicadas e aplicar regras j4 feilas equivale,
de certa forma, a distingdo entre direito ¢
politica que hoje se faz vulgarmente.

Taldistingio estd em crise. Em primeiro
lugar, exisle uma esfera do direito em que
tradicionalmente a [ronteira se esfuma: € o
campododireiloconstitucional. Saberoque
exatamente diz a regra constilucional em
cada caso ¢ uma larefa ao mesmo tempo de
aplicagdo de regra j4 existente (a constitui-
¢d0) e de formulagio de uma nova regra,
pois ¢m caso de divida, a interpretagio
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Justice, Ouford, Banil
Backwsll 1081 "Mha ded-
recho do conceto formal de
A B Begunte O CONCw-
10 formal oe justca sgritca &
BpRCacho COMEIINTTE § 00N
1 GaS MHETEaS PN @
TegraN & 0G0 & CRdA UM 0o
ITHETILOON O LT grugsd soisl
BB QB B8 RO W O~
ik ®regra” (p 5 A justica
denlemica " O DrOCeRs0 Delo

mvoce & Selnecho ou o con-
oeto elabormdo por Chaem
Perséman Este define a juss-
58 forrrul (eRLMECa) GO Son-
sgtente na obasrvacdo de
WITIE POl SNunciando a obn-
gagho de ratar de uma cerla
mansira odod on seies de
wTa calegoria determinads
lef Parsiman, Etigue of Drod.
Brunedes. Ed Unev. Bruseles,
1990 p 60 » La Gasiina

potsga At bt
#5tho na obra de John Flawis
LA Theory of Jmtow, Oudord,
Outord Uiy, Preas, 1992 1*
sdighe, 10TV}, Alasdaw
Macinnyre

od, 1960). Outros utores &
eram ;
Dworkin [ Taking Rights

Harvard)., JoMrey Raiman
[Justice and Modern boral
Phulosophy, New Haven,
Yade). J A Lucas (On Justics,
Ontocd, Clarendon), Lioyd
Weinreb (Matural Law and
Jurtice, WA

Avaro de Vits [Jussce Libe-
i, Fio e Jareiro, Paz e Ter-
L]

REVISTA USP

25



26

& A dualdioa 30 S000 & Ol Darte

35 ndivideo & O ComLTede
de. no gue T respeto & us-
BCa distributiva enconia-se
RO ST i Clid aTanie Na
Suma T de Tomda de
Acpano (11, Hee. g LX) A de-
TiEnagho. A2 ele. & pusta Quan
40 NdO SaU S O 1000, Mas O
que se diwtribul 80 individuo

cda ™ i parte 9o 1000 #lem
0 Bl SOMAT) Wi Pt
masme antes de Lhe aer
Indvidusds E ests davite.

Bam lazer juslice diwtributiva
ool B NG TBQAION i v -
oot T A A Gl
0 St e T ol wma O
ls #nite @ juatia egad
lperml), Gum & B viude oud
Lo gt Lol P TR Ty ]
CEETRAT, 8 & AT et
(ma foiha o justica part-
Cullar] Que OFORNA O DT GO
TR [ O o O i
O DS

5C1 Ono Bauer, “La Crse Oela

Democrazia® in Tra Due
Guesre Mondiail?, Tong
Enaud, 1979

equivale & crniagho da regra. Se um érgio
jurisdicional pode, em tGltima instincia, in-
terpretar a constituigio, sua tarefa é consti-
tutiva do direito, sua tarefa é soberana. No
caso do direito constitucional, particular-
mente nos casos de disputa judicial sobre a
constitucionalidade de leis ou atos da admi-
nistra¢io, politica e direito voltam ajuntar-se.

Nas dlumas décadas houve a expansio
dos textos constitucionais, com a elevagio
de diversos temas a categoria de direitos
constitucionais. No estado de bem-estar os
direitos sociais vém juntar-se aos direitos
individuais. No Brasil em particular assisti-
mos a duas ondas simultineas de
judicializaglio: conflitos envolvendo os no-
vos direitos (lutas por moradia ¢ reforma
agrdria, por exemplo) e conflitos envolven-
do a efetiva aplicagdo dos antigos direitos
em novos contextos (a luta contra a discni-
minagio étnica, de cor,sexual - de mulheres
€ homossexuais -, religiosa, politica). O que
estd em jogo € o conjunto de instituigdes
biésicas dasociedade: leva-se ao Judicidrioo
conflito entre projetos distintos de institui-
a0 social, uns conservando as discrimina-
¢Oessociaise pessoais, outros propondo uma
sociedade menosexcludente copressiva. Em
oulras palavras, o processode judicializagio
dos conflitos no Brasil estd atravessado por
demandas de justiga dinfimica (alteragio de
regras), algo que 56 pode ser realizado judi-
cialmente na esfera da discussio da
constitucionalidade de leis, atos ¢ politicas
publicas. Além disso, estd em questao ajus-
tica distnbutiva (realocagiio de riqueza e
autoridade).

O que é mesmo a justiga
distributiva?

Adiscussdocldssicadajustigadistributiva
herdamos de Arnistdteles:

“Dajustica particular e doque ¢ justono
sentido correspondente: (A) uma espé-
cie ¢ aque se manifesta nas distribuigoes
de honras, dinheiro ou outras coisas que
sdodivididas entre aqueles que 1ém par-
te na constituiglo (pois af ¢ possivel re-
ceber um quinhdo igual ou desigual ao
de outro); e (B) outra espécic ¢ aquela
que desempenha um papel corretivo nas
transagdes entre individuos™ (Etica a
Nicdmaceo, V. 2),
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E passa por Tomés de Aquino:

" As partes sio suscetiveis de dupla rela-
¢d0. Uma entre si, a que se assemelham
as relaghes entre duas pessoas particula-
res. E esta relagiio ¢ dirigida pela justica
comutativa, que regula os atos de duas
pessoas particulares. Outra € a relaglo
entre o todo e as partes, i qual é compa-
ravel a relagdo entre o comum e o parti-
cular. E essas relagdes as dinge a justiga
distnibutiva, que distnibui proporcional-
mente 0s bens comuns” (Suma Teoldgi-
ca, 11, llae, q. LXI, art. 1).

Para compreender as duas definigbes
cldssicas € precisondo confundir o todocom
asoma das partes. A sociedade ndo pode ser
vista,interpretadaoucxplicadacomoasoma
de individuos. Esta imagem impossibilita a
compreensiodosconflitosdistributivos para
além das disputas individuais pela sobreme-
sa alheia, A justiga distnbutiva diz respeito
adivisdo ou apropriagiio individual do fun-
do social comum, fundo de beneficios ¢ de
cuslos.

A justicadistributivadizrespeitoaobem
comum (4). A nogio de bem comum foi tio
desgastada por seu uso conservador, que
alguns até sorriem com desdém quando ¢
mencionada. E, no entanto, sem cla ¢ im-
possivel fazer qualquer reflexdo politica.
Quando Ono Bauer (5) alertava para as
contradigbes possiveis entre o interesse da
classe operdria ¢ os trabalhadores individu-
almente considerados nas suas unidades
produtivas, ou - como vemos hoje - entre o
interesse de uma comunidade em ter uma
{dbrica gerandoempregos e outrainteressa-



da em fechar a mesma fébrica por ser alta-
mente poluidora, a Unica possibilidade de
racionalizar a decisdo € escapar da andlise
dos interesses ¢ tentar descobrir um bem
comum. A justicanfio pode sersatisfeita por
um meio termo, ou COMPromisso, que ape-
nas satisfaga interesses ou vontades. Em
Rousseau a idéia -chave é vontade geral. A
vontade geral de que fala Rousseaundo éa
vontade/interesse do individuo: é sua capa-
cidade de compreender - e agir con-
formemente - 0 minimo denominador co-
mumcjue torna possivelumavidasocialentre
cidaddos livres, Por isso,

“hd muita diferenga entre a vontade de
todos e a vontade geral. Esta se prende
somente aointeresse comum;aoulra,ao
interesse privado, ¢ ndo passa de uma
soma das vontades particulares.(...) A
vontade geral é sempre certa, mas o jul-
gamento que a orienta nem sempre ¢é
esclarecido. (...) Os particulares
discernem o bem que rejeitam:; o pibli-
co quer 0 bem que ndo discerne. Todos
necessitam igualmente de guias. A unsé
preciso obrigar a conformar a vontade &
razio, e ao outro, ensinar a conhecer o
que quer. Entdo, das luzes publicas re-
sulta a unido do entendimento e da von-
tade no corpo social, dal o perfeito con-
curso das partes e, enfim, a maior forga
do todo. Eis donde nasce a necessidade
de um Legislador” (6).

Numasociedade livre o bemcomumndo
¢ a conservacio da vida tal como ela é, mas
aconservacioda vida - coletiva ¢ individual
- com a possibilidade dinfimica de ser dife-
rente. O bem comum ¢ “um conjunto de
condigies que permile aos membros de uma
comunidade atingir por simesmos objetivos
razodveis, ou realizar razoavelmente por si
mesmos o(s) valor(es) em razio dos quais
1&m motivos para colaborar uns com os ou-
tros (positiva e/ou negativamente) numa
comunidade” (7). Numa sociedade de ho-
mens livres, o bem comum ¢ também um
processo pelo qual se desvalidam regras e
normas, se questiona justiga do stafus quo,
se alteram as categorias sociais criadas
normativamente (8). Este conjunto de con-
digdes, possibilidades ¢ instituigdes com-
pdem o bem comum. A justica distributiva
¢ a regra - e a virtude de aplicagio desta

regra - segundo a qual os interesses particu-
lares (de individuos, de grupos, de classes,
de corporagdes) sfo articulados para que
uma forma de produgdo de vida com liber-
dade seja possivel. Digo vida com liberdade
porque produgdo da vida sem liberdade é
até facil de se fazer. A justica torna-se um
problema sé se adominagio, aexploragioe
a discriminagdo forem males a se evitar. Se
dominagio, exploragdo e discriminagdo fo-
rem aceitas em nome da produgdo material
da vida - seja qual for a justificativa ideol6-
gica que se dé & precedéncia da vida sobre a
pessoa humana - a justiga torna-se um niio-
problema (9). A justiga distributiva tem
como seu objeto préprio o bem comum,
entendido j4 ndo de forma ontoldgica, mas
deontoldgico-procedimental.

Justica distributiva € a regra e a virtude
da distribuigio igual (proporcional) de: a)
coisas comuns (ndo produzidas por nin-
guém); b) coisas produzidas em comum; c)
autoridade e poder - liberdade (que por
definigdo sdo sociais), com as respectivas
responsabilidades e recompensas; d) incen-
tivos a talentos individuais socialmente re-
levantes e desejados (embora na sociedade
capitalista o talento para fazer dinheiro seja
o talento porantonomdsia) (10). Nestesen-
tido, a adequada e justa distribuigiio destes
acervos comuns é que propicia o bem co-
mum, aquelacondigiode realizagiode bens
individuais, a “busca da felicidade™ lembra-
da belamente por Thomas Jefferson na
Declaragao de Independéncia.

Ostemas que tém chegado ao Judicidrio
sdo predominantemente de justiga
distributiva. Dizem respeito a panticipagio
dos pobres no fundo econdmico comum
(socialmente produzido, mesmo que atra-
vés da propricdade privada). Dizem respei-
to 2 participagio de todos no respeito devi-
do a cada membro da humanidade (direito
a ndo-discriminagio em razdo de cor, reli-
gido, convicgdo politica, sexo ou orientagio
sexual). Dizem respeito a defesa do
patrimdnio comum da humanidade (hist6-
ria,ecologia,cultura). Neste contexto,quem
¢ a parte adversa, a parte contrdria, o réu
nos processos judiciais? Mesmoque se apre-
sentem alguns réus determinados (o Esta-
do, uma agéncia governamental, uma [ede-
raglo de palrdes, uma empresa ou pessoa
juridicaprivada),oqueestdemjogoé, muitas
vezes, algo que diz respeito & organizagio
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social, eventualmente concretizada num li-
tigio determinado.

Aqui estd uma das dificuldades enfren-
tadas pelo Judicidrio hoje: a discussdo judi-
cial, a discussdio politica, faz-se ainda sob o
signo do confronto de vontades, de interes-
ses, de atores individualizados (mesmo que
os atores sejam sindicatos, corporagdes).
Uma politica publica (uma politicaindustn-
al, um regime de importagdes, uma politica
educacional, um plano de estabilizagdo
monetdria) ndo pode ser comprecndida se-
ndoem referéneia plurilateral, e as disputas
em tomo de um bem comum que nao ¢ o
interesse do Estado, nem da maioria, nem
dos mais ruidosos detentores de espagos
privilegiados nos meios de comunicagido
social. Neste sentido, chegam ao Judicidrio,
como férum de discussiio piblica, questoces
que o sistema representativo brasileiro e a
sociedade ndio t¢m conseguidoresolver (11).

OS PROBLEMAS PRATICOS DA
ADMINISTRAGAO DA JUSTIGA

A Justiga comutativa

Emboracreiaque f[undamentalmente as
questdes de justiga no Brasil de hoje sejam
de justiga distributiva, as de justiga
comutativa ou retributiva ndo sdo poucas.
Dizem respeito ao funcionamento do Judi-
cidrio como servigo publico. A ampliagio
da capacidade maternial do Judicidrio (orga-
nizagdo, pessoal, infra-estrutura material,
reorganizagdo do processo, do sistema de
recursos e dosistema cartordrio, da carreira
judicial e das carreiras de apoio, da policia,
do ministério publico, entre outras coisas)
dinge-se ao aperfeigoamento da prestagio
dajustiga retributiva tipicamente: capacida-
de de impor o cumprimento de obrigagdes,
contratuais ou legais, capacidade de punir
as infragdes penais e em geral administrati-
vas. Evidente que € preciso ampliar tal ca-
pacidade: uma sociedade em que sonega-
¢dodeimpostos, descumprimentode regras
de trinsito, de cédigos de seguranga ou de
vizinhanga nas edificagdes, de violéncias
familiares, cotuidianas, de engano generali-
zado ou muito comum a consumidores, de-
monstra que nosso Estado ¢ ou muito pe-
queno, ou definitivamente estd apropriado
por intercsses particulares, loteado,
balcanizado.

REVISTA USP

Aparéncia individual, esséncia
coletiva

Se ¢ verdade que tais casos sio, em prin-
cipio, de justica comutativa, seu nimero
indica uma questdo coletiva. O Judicidrio
torna-se, com o tempo, o prestador deservi-
gos paraumaclassesocial ouum gruposocial,
antesque paraoutros. Istosignificaque parte
da populagio ndo tem acesso a0s servigos
de justiga. A conseqiléncia pode ser, e
freqientemente €, que a solugio dos confli-
tos vai se deslocando para uma forma de
justiga privada, de submissiio pura e simples
dos mais [racos, menos espertos ou menos
ricos. Exemplo caracteristico ¢ o das rela-
¢Oes de consumo: aparentemente tratando-
s¢ de relagdes entre um fornecedor ¢ um
consumidor, de fato ¢ uma relagiio de um
fornecedor com um mercado consumidor,
uma pluralidade de consumidores, cujos
meios de aglo podem ser coletivos (suspen-
sdo de propaganda, venda ou fabricagio de
um produto, constituigiode fundosde inde-
nizagdo de vitimas de acidentes de consu-
mo, elc.). Estamos aqui na fronteira entre
justiga retributivifcomutativa (reparagio
individual de danos) e justiga distributiva
(medidas coletivas de prevengioe distribui-
¢io de riscos ¢ danos) (12).

A Impunidade

Isto gera algo de que falam todos os gru-
pos de base no Brasil de hoje: aimpumidade.
A impunidade pode ser dos mais espertos
Ou mais nicos, ou mais violentos, ou depen-
derexclusivamente dasorte de ndoser pego.
O desaparclhamento matenal, de um lado,
somado & corrupgdo e dconvivénaiade inte-
resses politicos com a violéncia, de outro,
leva a inquéritos e processos inconclusivos.
Vejamos dois exemplos. De um lado os ¢n-
mes praticados contra as finangas piblicas
ou conlra a poupanga popular. Sua investi-
gagio econslatagdondose fazandosercom
agentes especializados, com auditores, com
pessoal de formagdo muito particular. Estd
a nossa policia dotada de tal pessoal? Eles
compdem o quadro de apoio do Ministério
Puiblico? Sem investigagdo, sem inquéntos
adequadamente [eitos, como chegar a qual-
quer resultado? Oultro exemplo: os bandos
de exterminio ou justiceiros, Como investi-
garadequadamente algumasdenidnciassem



gue haja promotores especialmente desig-
nados para casos mais complexos, com sufi-
cientes recursos, garantias, garantias para
testemunhas e vitimas?

A impunidade afeta a legitimidade do
sistema politico, da autoridade. Ela atenta
contra o principio formal de justiga: tratar
igualmente oscasosiguais. Pode indicar duas
coisas. Em primeiro lugar, que unssio puni-
dos e outros nio, pelos mesmos delitos, ou
por delitos semelhantes, ou por qualquer
delito. O principio de justica é afetado: ndo
se dd igualmente aos iguais, pois a autores
de mesmos delitos nfio se distribuiigual san-
Ao, ou para infratores de delitos semelhan-
tes nio se distribuem proporcional ouigual-
menle as sangdes, ou, dltimo caso, alguns
nfio recebem qualquersangdo (ou se arece-
bem deixam de cumpri-la).

Emsegundo lugar, pelaimpunidade d4-
se uma divisdo essencial entre 0os membros
de um grupo social: os que cumprem e os
que ndo cumprem as normas. Impunidade
indicaque um niimero determinado ou cres-
cente de cidadios - que constituirdo no ima-
gindrio social o grupo dos intecdveis - pode
delinqiir sem risco, ou com um risco mini-
mo de ser punido. Naturalmente ¢ da essén-
cia das normas referirem-se a condutas que
podem ou ndo vir a ocorrer, referirem-se ao
campodaliberdade. O descumprimentotem
duas formas pelo menos: adodelingliente e
a do objetor de consciéncia ou a do desobe-
diente civil. No primeiro caso o niio cumpri-
mento ndo tem justificativa universalizdvel:
di-se no interesse do delingliente, ou por
acaso. No segundo, dd-s¢ com justificativas,
¢abertoe pliblico: odesobediente ouobjetor
de consciéncia declarapublicamenteseu ato
edd razdes para que outros o acompanhem.
Como diz Tércio Sampaio Ferraz Jr., o de-
linquente puro e simples confirma a autori-
dade da norma, pois reconhece, ao infringi-
la, sua submissdo a ela. O objetor
desconfirmaanorma: ndoareconhece como
vinculativa, por isso a descumpre. A divisiio
constante e crescente entre osque cumprem
€ 05 que nido cumprem, sem, no entanto,
questionarem a autoridade das normas - em
outras palavras, a ampliagdo do campo da
hipocnisia pura e dos que dela se valem para
prestar o lip service A legalidade ¢ pratica-
rem a ilegalidade por diversas vias -, gera,
progressivamente, a desconfirmagdo geral
do sistema, ou seja, a crise de legitimidade

do sistema. E sendo tarefa do Judicidrio a
aplicagfio de sangbes, o crescimento da im-
punidadeésimultaneamentedeslegitimador
do Judicidrio e do Estado todo, alinal, da
legalidade. Um dos efeitos perversos de tal
impunidade € a crenga de que as defesas
constitucionais dosdireitos individuais (pre-
sung¢ao de inocéncia, devido processo legal
eoutras)sdoas causas de pnvilégios ilicitos.

Até aqui usei essencialmente a lingua-
gem comum no direito penal (delitos, pe-
nas, sangoes, infragdes). No entanto, infra-
goes sdo descumprimento de deveres, e po-
dem estar relacionadas a delitos civis -
descumprimento de contratos, de regras de
vizinhanga, de relagdes de boa-[¢é, tributsin-
o0s, nio-pagamento de impostos, ou admi-
nistrativos - nio-observincia de regras de
trinsito ou de vigildncia sanitdria. A impu-
nidade pode ter um aspecto tanto classista
(os ricos , os poderosos, os de cima ou a
maioria dominante - brancos, adultos, ho-
mens - ndo sdo punidos por determinados
delitos, ou nunca sdo punidos, como apare-
ce¢ no imagindrio popular), quanto
intraclassista (o vizinho esperio, ou forte, ou
mentiroso que pode ¢ conscgue mais que
seu vizinho) ¢ cotidiano,

A |ustiga distributiva

Nas questoes de justiga distnibutiva pro-
priamente dita hd outros problemas. Em
primeiro lugar o da legitimidade politica. A
justi¢a distributiva diz respeito a regras de
apropriagdoindividual de recursos comuns,
comodito acima. Tais regras, pelasua gene-
ralidade, ndo podem ser definidas para um
s6 caso. Dal o ar de injustiga de que pade-
cem as decisOes judiciais que contrariam as
regras geralmente estabelecidas e aceitas,
pois rompem com a regra formal da justiga:
que todos que pertencem & mesma classe
sejam tratados igualmente (13). Como o
Judicidrio s6 procede se provocado, suas
decisoes s valem para o caso que se encon-
Lra sobsua apreciagdo (ressalvados os casos
emque o Supremo Tribunal Federal decide
de maneira geral a inconstitucionalidade de
leis, suspendendo sua aplicagdo). As deci-
sdesque pretendem fazer justicadistributiva,
ou gue sob o pretexto de fazer justiga
comutativa estdo de fato envolvidas em
questaes distributivas, geram tratamento
desigual, retirando de uma classe um certo

1301 Parslman, La Giustiria, p
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individuo. O sucesso, ou 0 insucesso de uma
parte, é considerado como uma forma de
discriminagiio, um privilégio. O problema
particular que atravessamos hoje é a deter-
minag3o dos critérios dajustiga distributiva:
¢ otftulo de propriedade? é a necessidade?
€ o mérito? o 1alento pessoal? para ganhar
dinheiro, ou para organizar obras de carida-
de? € a divisdo igual de tudo, independente
de colaboragio? Todos estes sdo critérios
possiveis, justificdveise compreensiveis. Niio
hd um s6 critério que sozinho satisfaga: to-
dos devem ser submetidos ao crivo da con-
veniéncia, mas também ao crivo da
racionalidade moral fundamental (respeito,
na concepgdo kantiana, reciprocidade em
outras concepgdes), a significar respeito A
vida ¢ & liberdade do outro, de tal modo que
avida regalada de um ou alguns nio se faga
as custas da vida de privagdes de outros. O
problema é que, tratando-se de justiga
distributiva, nfio se v¢ imediatamente a
contraparte de um beneficio ou de umsacri-
ficio. Num contrato € {4cil delerminaroque
¢ devido a quem,; nas relagdes sociais, a dis-
tribuigio nfo é feita ao meu vizinho, nosen-
tido geogrdfico, mas ao meu préximo, no
sentido moral (14). Dai a importincia da
legitimidade da autoridade, que, ao distri-
buir, faz a justica polftica. Ndo pode ser ta-
refa deixada ao bom juizo de cada um, mas
procede de acordos pollticos, isto &, gerais,
amplos, impessoais. A incapacidade de fa-
zer isto, institucionalmente, leva as tentati-
vas pessoais e individuais, O resultado ¢é
positivonoque dizrespeito a visibilidade do
caso, mas pode ser desastroso do ponto de
vista politico ¢ geral.

Um dos problemas fundamentais levan-
tados pelo processo de distribuigio dentro
deum estado de direito é o do direito adqui-
ride, Historicamente um dos fundamentos
do estado de direito tem sido a defesa do
direito adquirido. A sociedade politica mo-
dema justifica-se como instrumento de paz,
antes que de justica, pois faz cessar a guerra
de todos contra todos estabelecendo regras
de apropriagiio que serdo respeitadas no
futuro. O desafio sempre enfrentado é o de
redefinir permanentemente as regras, sem
que esta possibilidade signifique arbitrio e
anomia. Este ¢ o problema enfrentado ¢
analisado por Agnes Heller no seu conceilo
de justica dindmica, em oposi¢do ao de jus-
tiga estética (15). Qual a contradigio e qual

a compatibilidade possivel dentro de um
ordenamento juridico estdvel (que permite
a promessa, o dever e o direito subjetivo),
dindmico (que permite a mudanga sem a
guerra) ¢ democritico (que permite a liber-
dade e a participagio gencralizada e sem
discriminagdo), de normas de justiga estati-
ca (comutativa e distributiva) ¢ dinimica?
Sobretudo, qual o problema de uma discus-
sdo desta natureza perante um dos drglos
do Estado especificamente moldado para
determinadas tarefas?

Os limites do Judiciario
(controvérsia)

Os limites do Judicidrio para enfrentar
este desafio (dajustica dinimica e da justiga
distributiva)sdo muitos. Proponhoa andlise
dos seguintes: 1) os limites da coisa julgada;
2) a legitimagdio politica para decidir; 3) o
processo contradilério bilateral; 4) a inéreia
institucional; 5) o precedente, a tradigdoc a
cultura juridica; 6) o aparelhamento insufi-
ciente.

Os limites da coisa julgada. A coisa
Julgadaséafetaas partesdo processo,exceto
quando pode ter efeitos erga omnes ou ulira
partes. No primeiro caso pode valer contra
qualquerum, nosegundocontraaquelesque
se encontram na classe ou grupo permitido
pelalei. De qualquer maneira, muitosshoos
problemas que nfo se resolvem individual-
mente. Por exemplo, a questiio da moradia
oudasadde pablica. Entdo o valor de deter-
minadas decisdes ndo pode ultrapassar de-
terminadas pessoas, ou determinadas regi-
des. Num Estado federal como o Brasil, a
interpretagio dada por um tribunal estadu-
al a uma lei federal pode ultrapassar as fron-
teiras do seu Estado? Qual o seu impacto?
A coisa julgada limita, pois, os efeitos da
sentencga. Mas limita os efeitos jurfdicos e
concretos, Nio limita os efeitos simbélicos:
estes operam pelo precedente, Uma deci-
sdo pode ser invocada para auxiliar, ilustrar
ou persuadir um outro 6rgio judicidrio a
interpretarsemelhantementc a norma. Este
uso do precedente tem seus limites: ¢ preci-
s0 que haja uma rede de comunicagdes en-
tre os interessados naquele precedente.
Grupos de "novos atores™ sociais passam a
desenvolver tais redes, ampliando as possi-
bilidades de mudangas talvez

A legitimagdo para decidir. O Judicidrio
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50 se legitima nos Estados democriticos
contemporineos por decidir conforme alei.
O que ¢ a lei, sendio aquilo que os juizes
mesmos dizem? A resposta dos realistas é:
nada, a lei € aquilo que disserem que €, Pro-
blemassurgem. Se o debate, comoveremos,
¢ bilateral, como pode um juizsingular fazer
justica distributiva, coletiva por defini¢ao?
Assim, ao decidir os casos em bases indivi-
duais, a0 criar precedentes em bases indivi-
duais, oniscoé julgarcomcritériosde justica
comutativaproblemasde justicadistnbutiva.
Pode-sc até invalidar normas cuja razdo de
ser ¢, necessariamente, coletiva e
distributivista. Legitima-se entdo o Judicid-
nio para a defesa do direito adquindo, mas
deslegitima-se para a justica dinimica.

O contraditdrio bilateral. Este é um dos
problemas mais dificeis para a razio juridi-
co-judicial. Este modelo de controvérsia
assume a seguinte forma: estd em disputa
uma coisa, que nio pode pertencer simulta-
neamente a dois individuos. Circunstincias
atenuantes ou agravantes podem modificar
a divis3o, mas essencialmente deve haver
uma divisio ou apropriagdo. E tipicamente
o caso das controvérsias de direito privado
(propriedade, contratos, reparagio de da-
nos, condominios e outras) mas estd lam-
bém na origem do direito penal: historica-
mente, o direito penal foi um sistema de
reparagdes do ofensor para a vitima direta-
mente, incumbindo ao terceiro apenasarbi-
trar ou supervisionar esta execuglo. As pe-
nas ndo-reparadoras, ndo-vingativas sio
relativamente recentes, ¢ as penas com re-
tribuigfio a uma ofensa causada ao principe
ou ao soberano (como os delitos de fractio
pacis, rompimento da paz real, delitos reais
na Idade Média) ou A paz publica (¢ com
cardter preventivo) semprecorresponderam
a uma espécie de retribui¢do, de troca de
ofensa por punigiio. Este ¢ tipicamente o
conflito judicial. A justi¢a distributiva niio
pode fazer-se levando em conta o esquema
bilateral (16). Institucionalmente, o Judici-
drio estd pouco aparclhado para fazer a jus-
tiga distributiva na medida em que foi mon-
tadoe desenhado parasupervisionar confli-
tos individuais ¢, sobretudo, bilaterais, em
que hd um jogo de soma zero. Os casos de
conflitos plurilaterais ndo 1&m sido o
paradigma de controvérsia judicial,embora
existam (dissoluglio de sociedades, falénci-
as, dissoluglio de comunhdes). Uma andlise

mais detida de tais casos poderna mostrar se
uma parte dos conflitos plurilaterais nio
terminam simplificados em casos bilaterais,
reivindicando-se, muilas vezes, a presenga
do Estado (ou um 6rgio seu, como o Minis-
tério Publico) como parte que substitui
muitos interesses conflitantes, como oS cre-
dores de uma instituigdo falida.

A inércia institucional, O Judicidrio, ao
contrério do Legislativo e do Executivo, ¢
inerte, sé procede mediante provocagdo dos
interessados, e interessados do ponto de vis-
ta de relagdes individualizadas. Se se trata
de questdes comuns, ou de bem comum, a
iniciativa de alguns pode significar,
mediatamente, a lesiio de outros. Sobretu-
do no delicado equilibrio de um sistema
como o do estado de bem-estar social, em
que estdo em jogo distribuigio de riqueza e
de riscos (os diversos sistemas de seguro
social). A iniciativa de uns de nilo pagarem
impostos, provocando o Judicidrio, pode
significar o maleficio de outros, ndo identi-
ficados, que deixardo de receber servigos
publicos. A falta de meios, de conhecimen-
to e de acesso A justiga (pela pobreza, por
exemplo) pode significar que alguns provo-
cario no Judicidrio uma jurisprudéncia
construfda a partir de pontos de vista deter-
minados ¢ limitados a grupos sociais que
tiveram acesso & miquina judicial. Exem-
plo ¢ do Sistema Financeiro da Habitaglo:
compreendendo as relagdes indivi-
dualizadamente, o juiz vé-se obrigado a jul-
gar scparadamente as relagdes entre
financiadores ¢ mutudrios, ¢ depois entre
poupadores ¢ instituigdes depositénas (que
sdo as financiadoras). Ndo aparece no litl-
gio 0 mecanismo de transferéncias de ren-
dase receitase nem a apropriagioefetivada
pelo sistema industrial-financeiro da cons-
trugdo civil. Tais questdes so consideradas
externas as relagdes contratuais ¢ nio po-
demserlevadasem consideragio nacontro-
vérsia.

O precedente, a tradi¢do, a cultura. Os
precedentes sdo a matéria prima do direito:
a doutrina, a tradigdo, a lei que precede a
decisio, ajunsprudéncia, ououtroqualquer
ponto de apoio histonicamente invocdvel
como regra de autoridade fundadora da
decisiio, para escapar aparentemente do
arbitrio puro ¢ simples do julgador. Sc a
justi¢a distributiva tem algo a ver com justi-
¢a dinimica, com a procura de allernativas



is regras de apropriagdio até¢ agora vigentes
e consideradas injustas ou potencialmente
injustas, a mesma necessidade democrdtica
de apelar para uma regra cronol6gica e hie-
rarquicamente anterior pode transformar o
Judicidrio no reduto da tradigdo por exce-
Iéncia, compreensivele justificadamente que
seja. A educagio profissional dos futuros
agentes (juizes, advogados, promotores, de-
legados de policia) serd ou poderd ser um
treinamento no ser bem-sucedido em
discernir o caminho mais [4cil da tradigio j4
trilhada. A realidade é mais complexa, ou
nfio seriam possiveis as mudangas de onen-
tagdo jurisprudencial. O fato bésico, porém,
¢ este ambiente de tradigbes solidificadas,
cujo fundamento e razoabilidade em geral
pode ser mantido pela sua prépria existén-
cia. A introdugiio de novas categorias (como
a de forca maior social) (17) ¢ lenta e
desinteressante para os grupos dominantes.
O aparelhamento insuficiente. A justica
distributiva exige capacidade de obter infor-
magdes que vai além dos limites material-
mente impostos pela organizagio dos tribu-
naise juizados de primeiro grau, como ques-
tdes envolvendo o meio ambiente, ou o au-
mento de uma tarifa de servigo publico,ou 0
orcamento da educagiio publica. Os magis-
trados contardo com peritos? Geralmente
terdo que recorrer ou a outros G6rgdos pabli-
cos (que por sua vezndio podeminterromper
seu funcionamento para prestar a devida
assessoria) ou a particulares, que pretende-
rdo remuneragio adequada. O sistema emi-
nentemente cartorial, de paper pushing, o
processo, tem impedido as inspegdes judici-
ais, a oralidade, o debale, a proximidade
empirica entre Juslica e partes.
Desaparelhado, como transformar o Judici-
drio num 4rbitro confidvel de tais conflitos?
A estratégia corrente € usd-lo como media-
dor, conciliador ou um adiador do conflito,
engquanto se negocia e se procura a solugio
efetiva fora do juizo. E isto ndo € uma ano-
malia, visto que, assim fazendo, os interessa-
dos de fato estdo usando o Estado como
pacificador. O equivoco sena pensar que o
simples exercicio da tradicional razio juridi-
ca, dodour des, da legalidade pura e simples,
traria a solugiio melhor, ou que é o aparelho
judicial capaz de dizer uma dltima palavra
no jogo democrdtico, que depende da lega-
lidade, mas também a ultrapassa, pois incor-
pora mecanismos de mudanga legal (18).

O potencial do Judiciario

Se sio tantos os problemas até aqui le-
vantados, e 56 levantei alguns, vale a pena
prosseguir? O Judicidrio servird, de alguma
forma ainda, para fazer justica? Vale a pena
mencionar pelo menos duas coisas: o fato de
o Judicidrio converter-se numa arenade dis-
cussfio em que as partes podem racionalizar
scus inleresses e sua concepgio élico-juridi-
ca, e o fato de que os blogueios institucionais
eventualmente criados por demandas jud-
ciais terem a capacidade de explicitar confli-
tos sociais bisicos da sociedade brasileira. O
valordo Judicidrio é garantir que os arranjos
e disputas se fagam sob a legalidade ¢ dar
visibilidade as diferentes reivindicagoes.
Num sentido limitado, permite que o didlo-
go se estabeleca formalmente entre litigan-
tes (19).

AS MUDANGAS NECESSARIAS

Para concluir, breves lembrangas do que
pode mudar no Judicidrio para adaptar-se
ao Estado democritico em que a justiga
distributiva seja também realizdvel. Precisa-
mos transformar a mdquina cartordria: ne-
nhum cédigo de processo agiliza e barateia
o servigo judicial sem que se rompa com a
tradigiio cartordna pré-moderna que s¢ in-
siste em manter. O sistema recursal tem que
ser revisto, liberando-se o Supremo para
tarefas constitucionais, conservando ¢ aper-
feicoando a agdo direta de constilu-
cionalidade, revendo o papel do 5TJ no que
diz respeito a uniformizagdo da interpreta-
¢do das leis federais, Do ponto de vista da
administragdo da justiga convém discutir a
concentragio (os 6rgios centrais da cipula
administrativa) e a centralizagio (o papel da
Ccarreira progressiva para as capitais ). Quan-
to ao acesso # justica, distingui-lo em scus
diferentes aspectos (acesso ao servigo, aces-
soadecisdo, controle e publicidade da admi-
nistragiodo aparclho) ¢ aperfeigoaratrans-
paréncia da maquina judicidna. Preparar
adequadamente os profissionais paradistin-
guirem as questoes individuais-comutativas
dasquestdescoletivas-distributivase estimu-
lar o debate publico. Finalmente, garantir a
liberdade democritica, inico caminho para
aredefinigiodominimo éticoque servirdde
base A legalidade capaz de incorporar as
politicas publicas necessérias.

17 Sopbre o forge musiol sooal ver
ThCHTias VWiShsmReon, Criical
Studies in Privale Law,
Dordvecth, Mluwer Acsdemic
Pubd. 1902

18 Ct Gerald N Rosenbarg. The
Hollow Hope Can Courts
Bring About Sociai 7.,
Chicago Univ ol Chicago
Pross, 1991

19 Sobre & estutura bassca da
widn poditica @ dhica como did-
logo ved: J Habermas, Teona
de b Accidn Comunicativa, 2
vol . Madrid, Taurus, 1987,
Harl © Apel Teoria de La
Vardad y Ebca del Discurso,
Barcelona, Padds, 1991, »
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