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RESUMO

Este artigo analisa, com base na bibliografia especializada, os problemas da crise
do Poder Judicidrio Brasileiro comparando-os, posteriormente, a proposta e
solucao, que aqui se entende desta forma, dada pela teoria garantista de Luigi
Ferrajoli. Para isto, o ponto de partida é entender a crise do Poder Judiciario ndo
como uma crise essencialmente setorial, mas uma crise que acontece, sobretudo
nos paises periféricos, em razao de deficiéncias do proprio Sistema de Estado
atual. Assim, analisando-se a presente crise, prop0e-se, a partir da teoria
garantista, buscar respostas e solugdes, porém, sempre atento para nao cair na
crenca de que esta é a Unica resposta possivel, ou que ela isoladamente podera
corrigir todos os problemas de uma crise tao complexa.

PALAVRAS-CHAVE: Crise Estatal; Poder Judiciario; Teoria Garantista.

RIESUMO

Questo articolo analizza, con base nella bibliografia especializata, i problemi della
crisi del Potere Giudiziario Brasiliano con una comparazione, posteriore, alla
proposta di soluzione, qui capita da questo modo, regalata per la teoria
garantista di Luigi Ferrajoli. Pertanto, il punto di partenza sara capire la crisi del
Potere Giudiziario no come una crisi specifica del Giudiziario, ma una crisi che
succede, sopratutto nei paesi periferici, come conseguenza di una deficienza del
sistema Statale attuale. Cosi, partendo della teoria garantista, si propone la
ricercha di una risposta e soluzione, perd, sempre atento per non cadere nella
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credenza di che questa e l'unica risposta possibile, o che da sola potra corrigere
tutti i probblemi di uma crisi cosi complessa.

PAROLE-CHIAVE: Crisi Statale; Potede Giudiziario; Teoria Garantista.

INTRODUCAO

A evolucao do Poder Judiciario, em especial nos paises periféricos, como € o caso
do Brasil, ndao se deu conjuntamente com a evolugao social, o que acarretou
enormes problemas na relacao entre o Estado e o cidaddo. Assim, o Poder
Judiciario tem perdido crédito por ndo mais corresponder as reivindicacbes
movidas pelos novos conflitos decorrentes das mudancas sociais ocorridas nas

ultimas décadas.

Nesse sentido, a sociedade juridica tem se mobilizado buscando novas
concepgoes juridicas que possam ser aplicadas na sociedade contemporéanea.
Tais buscas concentram-se na reformulacao da funcao e da maneira de agir do
Poder Judiciario e o estudo de seu verdadeiro papel dentro de um Estado

Democratico de Direito.

A partir disto, pode-se pensar na teoria garantista de Luigi Ferrajoli como uma
possivel alternativa. Isso porque, tal teoria apresenta-se como um conjunto de
principios axiolégicos racionalmente compartilhados, com a preocupacdo de
evitar que o magistrado fique agindo de forma discricionaria e sem limites. Por
outro lado, ndo se trata de um aprisionamento do magistrado a letra da lei.
Logo, permite analisar o Poder Judicidrio e sua atuacao de forma a buscar uma

alternativa aos problemas identificados.

O presente artigo tem como objetivo especifico analisar e demonstrar a
amplitude da crise presente no Estado atual, e buscar, na teoria garantista de
Luigi Ferrajoli, uma possivel resposta e solucdo. Nao se trata de encontrar a
panacéia para todos os problemas causados. Mas de apresentar um passo que,
jamais isoladamente, podera auxiliar o jurista na tomada de agdes de combate a

crise.
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Assim, a partir do método de abordagem indutivo e o método de pesquisa
bibliografico realizou-se uma pesquisa voltada sempre a bibliografia especifica
gue continha imediata referéncia ao tema da crise do Poder Judiciario. Com isso
pode-se tracar o parametro da crise que assola este poder. Posteriormente, a
presente pesquisa trabalhou comparativamente, analisando os problemas
encontrados na literatura especializada e buscando, na teoria garantista de Luigi

Ferrajoli, algumas respostas aos problemas identificados.

1 O DESENVOLVIMENTO DO PARADIGMA DE ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO

O Poder Judiciario, enquanto um dos trés poderes constituidos do Estado, passou
por importantes modificacdes em sua trajetdria. Atravessou trés grandes
periodos histdéricos no significado sociopolitico da funcao estatal: Estado Liberal,
Estado Providéncia e Estado Atual ou Crise do Estado-providéncia.” A evolucdo
do Estado, e as crises passadas por ele, influenciaram e influenciam
sobremaneira a prépria atividade jurisdicional, dai porque a importancia do
estudo do Poder Judicidrio sempre levando em consideracdo a evolugdo e crises

do préprio Estado.

Foi no Estado Liberal, que teve sua histéria tracada no século XIX até a primeira
grande guerra, que se fortaleceu e iniciou a aplicagao da teoria da separagao dos
poderes. Em razdao disso, ocorreu o fortalecimento do positivismo. Apresentou-
se, nessa época, um Poder Judicidrio reativo, ou seja, baseado no principio da
inércia e em conflitos inter partes que geravam decisdes aplicaveis apenas as
partes em litigio. Além disso, esse periodo é caracterizado por uma atuacdo
judiciaria essencialmente, sendao exclusivamente, exegética, devido a

independéncia entre os trés poderes.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n.30, 1996. Disponivel em:
< <http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbcs30_07.htm>>. Acesso em: 26/08/2009.
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Assim, nesta fase, as decisdoes eram tomadas de forma totalmente independente,
na qual cada poder se restringia a sua parcela de atividade. Porém, a
independéncia ndao caminhava por todas as areas. Importante destacar que
existia uma forte dependéncia econémica e financeira, sobretudo, no Poder

Executivo que era o centro do poder estatal.

Portanto, neste periodo o Poder Judiciario pode ser caracterizado como um poder
de minimo peso politico, ficando a margem dos debates sociais e politicos. Suas
praticas podem ser traduzidas como: rotineiras, eticamente frouxas, mas
tecnicamente exigentes. Assim, neste periodo o Poder Judicidrio era o
responsavel pela legitimidade politica dos outros poderes, pois fazia com que os

ditames deles chegassem, sem distor¢des, a populacdo.?

O Estado na fase liberal se apresenta pela formula Hobbesiana. Isto quer dizer
que corresponde a instancia axioldgica da refundacdo do direito sobre o principio
da legalidade como garantia de certeza e liberdade. Com o surgimento deste
principio da legalidade e sua atuacao - traduzida nas codificagcbes - uma norma
juridica passou a ser valida ndo pelo seu conteddo ou por ser justa, mas sim,
exclusivamente, por ter sido posta por uma autoridade dotada de competéncia

normativa. Neste caso, o legislativo.*

Com o principio da legalidade, a ciéncia do direito deixa de ser imediatamente
normativa para ser cognoscitiva. Isto é, explicativa de um objeto: o direito
positivo. Portanto, o direito se submete somente a lei e ao principio da legalidade

como Unicas fontes de legitimac&o.>

Com o advento do Estado Providéncia ocorreu o colapso da teoria da separacao

dos poderes devido a governamentalizacdo da producdao do Direito. Gerou-se,

3 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, JoZo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas.

4 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel. (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

5 FERRAIJOLI, Luigi. Passado y futuro del Estado de Derecho. p. 17: “Se trata de um cambio de paradigma que
atafle a la forma, mas que al contenido de la experiéncia juridica. Si comparamos El cédigo civil de Napoledn
o El codigo civil italiano com I3s Instituciones de Gayo, lds diferencias sustanciales puedem parecer
relativamente escasas. Lo que cambia es el titulo de legitimacién, que ya no ES la autoridad de los doctores,
sino la autoridad de la fuente de produccion; no la verdad, sino la legalidad; no la sustancia, ES decir, la
intrinseca justicia, sino la forma de los actos normativos.”
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assim, um caos normativo com uma explosdao legislativa e uma
jurisdicionalizacdo generalizada da realidade e da Justica. Além disso, foi nessa
época que se emanaram as conquistas legais de ambito individual e coletivo.
Assim, houve o choque entre os litigios individuais e os litigios coletivos, pois, a
forma de tratamento passou a ser a mesma, mas, necessitava-se de uma

estrutura de atendimento diferenciada.

Pode-se dizer, entao, que nessa fase houve uma verdadeira revolugao do
Judiciario, visto que se iniciou o caminho do Poder Judicidrio por uma via politica,
tendendo a transformar-se em um palco de decisdbes politicas, com uma
visibilidade social e mediata aos tribunais, também ajudada pela coletivizacao da
litigiosidade. Nesse sentido, verifica-se a verdadeira mudanca de paradigma
ocorrida no sistema de justica do Estado Liberal, pois, o Poder Judiciario passa a
assumir aqui o posicionamento de um poder politico reconhecendo sua atividade
politica dentro da sociedade constituida. Tal fator se da também pela conquista
de novos direitos, em especial de segunda e terceira geragao, que ainda nao

possuiam uma resposta adequada por parte das normas positivadas.

Com o nascimento do Estado Atual houve um aprofundamento da perda de
coeréncia e da unidade do sistema juridico. Isso ocorreu em especial por dois
motivos: desregulamentagcdao da economia e busca de uma regulamentagao
transnacional devido a globalizacdo, chamada nova lex mercatoria.® Este novo
direito trazido pela globalizacdo que toma cada vez mais poder, mostra nao sé
mais uma dimensdo do caos normativo de natureza, agora, transnacional mas &,
além disso, causa e conseqliéncia da erosdo da soberania estatal, acarretando

consigo a erosao do Judiciario na garantia do controle da legalidade.

Esta crise de soberania no Estado atual pode ser mais bem compreendida
quando comparada com o modelo de soberania no Estado Liberal. Neste, com o

surgimento das constituicdes, a soberania interna dos Estados manteve-se, por

6 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporéaneas. p. 37: “Mas o processo de desregulamentagdo é contraditdrio, na medida em
que a desregulamentacdo nalgumas areas foi levada a cabo de par com a regulamentacdo acrescida de
outras e, na grande maioria dos casos, a desregulamentacdo foi apenas parcial. Acresce que,
paradoxalmente, depois de décadas de regulagdo, a desregulamentagdo s6 pbéde ser levada a cabo mediante
uma producdo legislativa especifica e por vezes bastante elaborada. Ou seja, a desregulamentacdo significa
em certo sentido uma re-regulamentagdo e portanto uma sobrecarga legislativa adicional.”
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certo periodo de tempo, limitada e regulada pelas constituicdes escritas. Porém,
com o desenvolvimento da sociedade e surgimento da nova lex mercatoria,
passou a ocorrer a fuga dos cidadaos a tutela jurisdicional, isto &, ndo procura do

Poder Judicidrio interno para buscar vias em tribunais internacionais ou acordos.’
Esse fato ocorreu por diversos motivos, entre eles destaca-se:

a) Nao atracao pelos sistemas rotineiros de justica, com o desempenho
dos tribunais realizado de maneira quantitativa, visto que esses

obtiveram um real aumento da litigag&o®;

b) Erosdao da legitimidade dos tribunais devido a tendéncia dos juizes de
se refugiarem nas rotinas e no produtivismo quantitativo quando
deparados com casos novos e complexos, em especial com relagao as

novas tendéncias das relagdes sociais, civis e econdmicas;

c) Surgimento de uma nova area de litigacdo, direitos de segunda e
terceira geragao, como por exemplo, o Direito Ambiental, o que exige

ainda mais preparo por parte dos magistrados.’

Desta forma, o Estado Atual encontra dois pontos de crise: um ponto interno, no
qual o Poder Judicidrio, devido ao seu atrasado desenvolvimento ndo mais
responde adequadamente aos anseios da sociedade diminuindo cada vez mais
sua fungdo. E um ponto externo, que se da com o surgimento de novos pdlos de
poder e a fuga, cada vez maior, dos jurisdicionados na busca de uma tutela
supraestatal ou acordos que nao estariam ligados diretamente ao Poder

Judiciario interno. Conforme bem expde Luigi Ferrajoli:

O Estado nacional como sujeito soberano esta hoje numa crise que
vem tanto de cima quanto de baixo. De cima, por causa da
transferéncia macica para sedes supra-estatais ou extra-estatais

7 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jo3o. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporéaneas.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas. O aumento da litigagdo merece importante andlise para a verificagdo de até
gue ponto se trata de novos litigantes e ndo do uso mais intensivo e recorrente do Poder Judiciario por parte
dos mesmos litigantes, os chamados repeat players.

° SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, JoZo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas.
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(a Comunidade Européia, a OTAN, a ONU e as muitas outras
organizacdes internacionais em matéria financeira, monetaria,
assistencial e similares) de grande parte de suas funcdes — defesa
militar, controle da economia, politica monetaria, combate a
grande criminalidade -, que no passado tinham sido o motivo do
proprio nascimento e desenvolvimento do Estado. De baixo, por
causa dos impulsos centrifugos e dos processos de desagregacao
interna que vém sendo engatilhados, de forma muitas vezes
violenta, pelos proprios desenvolvimentos da comunicagdo
internacional, e que tornam sempre mais dificil e precario o
cumprimento das outras duas grandes fungOes historicamente
desempenhadas pelo Estado: a da unificagdo nacional e a da
pacificagdo interna.®

Assim, € necessario uma dupla resposta para que se proponha o real
desenvolvimento do Poder Judicidrio para a solucdo da crise. De um lado, na
tentativa de reaproximacgao e retomada das agoes historicamente desenvolvidas
pelo Poder Judiciario. De outro, a reconquista dos cidaddos e, por conseqiiéncia,

da soberania estatal.

2 O PODER JUDICIARIO NOS PAISES PERIFERICOS

Os tribunais nos paises periféricos, devido as crises democraticas, politicas e
institucionais que sofreram, ndo passaram pelos mesmos passos nas
transformacodes verificadas nos paises desenvolvidos. Isso se deu, em especial,
pelas graves quebras democraticas, o que fez com que o Poder Judiciario
ultrapassasse determinada etapa de evolucdo histdrica, pela qual passaram
normalmente os paises desenvolvidos.!! Tal fator é de extrema importancia, para
que se compreenda a verdadeira agao jurisdicional que, apesar do invédlucro
semelhante com o de outros paises (ditos desenvolvidos), apresenta

internamente agdes e objetivos completamente diferentes.*?

10 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Traducdo de Carlo Coccioli, Marcio Lauria Filho e
Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 48.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas.

12 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas. p. 44: “[...] as trajetorias politicas e socioldgicas do sistema judicial nos paises
periféricos e semiperiféricos sdo distintas das do sistema judicial nos paises centrais, ainda que haja entre
elas alguns pontos de contato. A analise comparada dos sistemas judiciais €, assim, de importancia crucial
para compreender como, sob formas organizacionais e quadros processuais relativamente semelhantes, se
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Cita-se como exemplo do atraso na evolucao dos sistemas de justica nos paises
periféricos, em especial no Brasil, o inicio dos questionamentos ligados ao
sistema de Justica brasileiro, que iniciaram, de fato, somente nos anos 70. Entre
os temas mais estudados estavam: sociologia juridica, acesso a justica,
violéncia, vitimologia, politica juridica, entre outros. Certo é que ndo havia
nenhum estudo especifico ou sequer fazendo referéncia ao Poder Judiciario

enquanto um dos poderes soberanos do Estado.

A partir destes estudos e somente em meados dos anos 70, iniciaram-se as
buscas por alternativas ao positivismo dogmatico e a aproximagao do Poder
Judiciario, enquanto um dos poderes soberanos do Estado, tomando a acdo de
um verdadeiro ente politico do Estado.® Portanto, o atraso no desenvolvimento
dos estudos relativos ao Poder Judicidario ndao sé influenciaram, como foram

determinantes na dificuldade de evolugao do estudo da crise atual.

Importante destacar que, a crise que aqui se busca analisar, ou seja, a crise do
Poder Judiciario é na realidade um dos reflexos de uma ‘grande’ crise. Esta dita
‘grande’ crise esta abrangida por crises econémicas e democraticas, ou seja,
crises do Estado Democratico de Direito, que se configuram como um complexo
muito maior que a discussdo exclusiva da atuacdo jurisdicional.’* As
conseqliéncias sociais desta crise sdo as piores possiveis: o aumento da pobreza,
da informalizacao, bem como a percepcao de que os mais necessitados sao os
menos atendidos, os que menos tém direitos e os que menos recebem, em valor,

ajuda do Estado.'?

Assim, o Poder Judiciario, como érgao em crise, necessita estabelecer uma nova

forma de atuagdo. Para tanto é necessaria a formulacdo de uma politica'®

escondem praticas juridicas muito distintas, distintos significados sociopoliticos da fungao judicial, bem como,
distintas lutas pela independéncia do poder judicial.”

13 SADEK, Maria Tereza. Estudo sobre o Sistema de Justica. In: MICELI, Sergio (org.). O que ler na ciéncia
social brasileira. Sdo Paulo: ANPOCS; Ed. Sumaré; CAPES v. 1V, 2002.

4 FARIA, José Eduardo. O Poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia: Conselho
da Justica Federal, 1995, 86 p. Disponivel em
< <http://daleth.cjf.jus.br/revista/monografia/monografia03.pdf>>. Acesso em: 06/09/2010.

15 FARIA, José Eduardo. O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas.

6 FARIA, José Eduardo. O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. p. 70: “Essa
concepgdo, como se V&, define a politica na perspectiva de um conjunto de metas claramente formuladas,
conectada com os meios racionalmente adequados para atingi-las. Portanto, ao enfatizar a necessidade de
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hermenéutica capaz de harmonizar as interpretacdes existentes. Nesse sentido,
deve-se levar em consideracdo uma justica distributiva, porém, sem perder de
vista o carater corretivo. A grande questdo seria: em que se basearia esta nova

postura politica hermenéutica do Poder Judiciario?

Pode-se cogitar pelo aumento da capacidade interpretativa do magistrado,
porém este aumento remeterd a questionamentos a respeito da limitacdo desta
flexibilizacdo das interpretacdes e suas condigdes de eficacia, isto é: qual seria a

capacidade e o limite interpretativo do juiz?

Esta segunda questdao remete as criticas lancadas ao ‘ultrapassado’ sistema
juridico da busca pela légica formal. Alargando-se o diapasdo entre juristas que
defendem o ‘antigo’ sistema e os profissionais que, com uma visao mais
socioldgica, buscam a reformulacdo do Poder Judiciario com o aumento de sua

capacidade interpretativa.'’

A magistratura brasileira, nesse ponto, passa por certa divisdao interna. De um
lado encontram-se os magistrados que defendem uma nova agao por parte do
Poder Judiciario, ou seja, pelo aumento da capacidade interpretativa do juiz. J3,
de outro lado, estdo os adeptos do ‘antigo’ sistema, defendendo que o jurista
ndo pode se misturar com o campo de trabalho das ciéncias sociais e

filoséficas.!®

Conforme ja ficou demonstrado, o desenvolvimento do Estado, e neste sentido,
do Poder Judicidrio no sistema brasileiro, encontra-se atrasado com relagdo aos
desenvolvimentos histéricos - uma vez que o Brasil encontra-se entre os Paises
periféricos que nao acompanharam o desenvolvimento histérico de forma
continua -. Como solugdo para isso, tem-se cada vez mais buscado uma

politizacao deste poder, consolidando-se a nova imagem do juiz como sujeito

uma politica hermenéutica — e, mais do que isso, de uma ‘politica judicial’ -, o que se pretende é chamar a
atencdo da magistratura para a necessidade de tomar consciéncia tanto de seus dilemas e desafios, sem
subterfugios, preconceitos ideoldgicos ou idiossincrasias doutrinarias, quanto das alternativas possiveis para
seu equacionamento e dos instrumentos hoje disponiveis na realidade social, econémica, legal e judicial do
pais”.

7 SADEK, Maria Tereza. Estudo sobre o Sistema de Justica.

18 FARIA, José Eduardo. JUSTIGCA E CONFLITO: Os Juizes em face dos novos movimentos sociais. 2. ed.
rev, € amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
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ativo do processo politico. Porém, com este processo de politizacdo surgem
novas concepcoes de legalidade, mais abertas/abstratas, com interpretagoes
modernas e transformadoras, o que faz surgir diversos centros normativos e,

com isso, se perde a unicidade do antigo sistema codificado.®

Apesar desta transformacdo, o paradigma ainda presente no Poder Judicidrio
brasileiro caracteriza-se por ter uma base ‘hobbesiana’. Isto quer dizer que o
Estado é responsavel por sanar os problemas que ocorrem entre os cidaddos
baseado em leis que, antes de cooperar com a evolugao da sociedade em sentido
de convivio social, visam a protecdo individual. Portanto, leis que trabalham com
o reconhecimento da liberdade negativa, antes da positiva, ou seja, com normas
de carater técnico-racional, que pretendem regular todos os possiveis
acontecimentos sociais, na tentativa de que sejam todos abarcados pelo
Estado.?°

Outra tentativa de solucionar a crise do Poder Judiciario é a implementacao de
novas normas. Porém, ao contrario de minimizarem as conseqliéncias da crise,
acabam por encorpa-la, uma vez que nunca abrangem a complexidade do

sistema, n3o passando de mero acréscimo de novos fatores a crise.?’ Esta

19 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Judiciario e a democracia no Brasil. In Revista da USP, Dossié
Judicidrio, n. 21, p. 116-125, mar-mai/94. p. 123: “A terceira dimensdo das transformagdes das estruturas
normativas estatais - problemas de coeréncia interna do sistema legal é decorréncia do crescimento da
produgdo de normas e da sua instabilidade. Mesmo para o especialista, acompanhar o aumento da
complexidade normativa, isto &, dar conta das mudangas legais, torna-se altamente problematico. O que
dizer, entdo, sobre a capacidade dessas normas manterem um padrdao de logicidade, integracao e
escalonamento minimamente orgénicos e coerentes? O direito atual rompe com os postulados de harmonia e
homogeneidade da ‘era das grandes codificacoes’. A idéia de unicidade do sistema juridico é substituida por
uma visdo policéntrica, que admite a convivéncia de infinitos microssistemas normativos dotados de légicas
proprias mas dificilmente ajustaveis a pretensdo de coeréncia do macrossistema”.

20 FARIA, José Eduardo. O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. p. 28: “Nesse sentido,
o Estado é a fonte central de todo o direito; este, enquanto técnica de organizagdo da vida social, ndo e um
fim em si, mas um simples meio; a lei é a sua maior expressdo, formando um sistema ldégico, coerente e
hierarquizado de normas; e estas, ao estabelecerem uma relacdo de imputacdo entre atos ilicitos e sangoes,
ddo origem a uma sucessdo de deveres juridicos - o elemento de toda ordem normativa; esses deveres, por
sua vez, ndo tém qualquer significado moral: como as idéias morais estdo acima de toda experiéncia e como
seu conteudo varia ao infinito, ao direito positivo importa apenas o estabelecimento de sangdes como
conseqiéncia do descumprimento das prescricbes normativas. O fato ilicito ndo é, em si, um fato
necessariamente imoral ou eticamente condenavel; é, apenas e tdo-somente, uma conduta contraria aquela
fixada pela norma”.

2! FARIA, José Eduardo. O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. p. 35: “Num sistema
juridico repleto de ‘leis de circunstancia’ e ‘regulamentos de necessidade’ condicionado por conjunturas
especificas e transitérias e por contextos heterogéneos, a generalidade da lei deixa de corresponder a uma
equivaléncia das situagdes factuais a serem reguladas e a velocidade na producdo normativa lega o
Legislativo, Executivo e o Judicidrio, como ja foi dito anteriormente, a perder a dimensdao exata da
importéncia juridica das regras que editam, dos comportamentos que regulam e dos casos que julgam,
respectivamente.”
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hipertrofia legislativa - que ja alcancou seus limites extremos - longe de ser
uma solugdo coopera com a desvalorizacdo e o descrédito, ainda maior, do

sistema juridico,

(...) uma vez que, quando os direitos se multiplicam, multiplicam-
se na mesma proporcao as obrigacdes; e estas, ao multiplicarem
os créditos, multiplicam igualmente os devedores, num circulo
vicioso cuja continuidade culminaria na absurda situacao de
existirem apenas devedores - todos evidentemente, sem direito
algum.?

Logo, ndo pode ser encarado como uma resposta a crise, longe disso. Deve ser
visto como um dos fatores dela, pois, com a perda de atuagdao do Poder
Judiciario e do proprio Estado, a implementacao de novas normas busca retomar
esse crédito forcosamente. Neste sentido, ha que se pensar em outra
possibilidade de resposta a crise, que cresce com implementacdes de alternativas

emergenciais equivocadas.

3 A TEORIA GARANTISTA: UMA RESPOSTA A CRISE

Diante desta crescente crise se faz necessario pensar em maneiras alternativas
ao paradigma que é apresentado, ou ao menos, como forma corretiva ao confuso
sistema juridico nacional. Para tanto, pode-se pensar a possibilidade de
implementacao da teoria garantista como conjunto de principio axioldgicos
racionalmente compartilhados. Isso porque, esta teoria tem também a
preocupacao de evitar com que o magistrado fique agindo de forma discricionaria

e sem limites.

Alerta-se - por relevante - que o garantismo é visto, no ambito e
nos (bem delimitados) limites destas reflexdes, como uma maneira
de fazer democracia dentro do Direito e a partir do Direito. Como
‘tipo ideal’, o garantismo reforca a responsabilidade ética do
operador do Direito. E evidente que o garantismo ndo se constitui
em uma panacéia para a cura dos ‘males’ decorrentes de um
Estado Social que nao houve no Brasil, cujos reflexos arrasadores
deve(ria)m indignar os lidadores do Direito, (...) No Brasil, ao
contrario, onde o Estado Social foi um simulacro, o garantismo

22 FARIA, José Eduardo. O Poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. p. 35.
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pode servir de importante mecanismo na construcdao das condigcbes
de possibilidades para o resgate das promessas da modernidade.?3

O garantismo é implicito ao estado de direito. Assim, a andlise desta teoria
dentro do Estado deve ser realizada em graus, ou seja, um elevado grau
garantista ou um baixo grau garantista. Esse grau de presenca da teoria
garantista em dado Estado pode variar de acordo com o0 que se leva em
consideracao para o estudo. Para tal analise o que deve ser medido é o grau de
invalidacdo e reparacdo idoneos, em termos gerais, para assegurar a efetividade

dos direitos normativamente proclamados.*

O garantismo é, também, uma teoria juridica, que procura realizar um paralelo
de comparagao entre validade e efetividade, como categorias distintas. Procura
realizar uma aproximacao entre o ser e o dever ser, isto &, entre sistemas
normativos complexos garantistas, porém com praticas anti-garantistas. Assim,
busca interpretar tal antinomia dentro de limites fisiolégicos, mas fora de elos
patoldgicos, que subsistem entre ‘validez’ e inefetividade das normas

teoricamente apresentadas, e efetividade e invalidez das praticas realizadas.

Assim, o garantismo trabalha com essa perspectiva de antinomia entre a teoria e
a pratica. Nao defende a fuga ou complementacao desse sistema com novas
normas, como uma eterna tentativa de fazé-lo inatingivel e perfeito. Pelo
contrario, apela para um posicionamento sempre critico e de questionamento do
magistrado sobre a validade e efetividade da norma de um dado sistema juridico,
buscando sempre demonstrar a fragilidade do sistema e nao sua total confianga

nele, como é caracteristica dos sistemas paleopositivistas.?®

A teoria garantista, com isso, apresenta um ponto muito importante para a
nogao de uma atividade judicial limitada e respeitadora da divisao de poderes.
De fato, esta teoria bem apresenta a clara diferenca entre a fungao jurisdicional,
caracterizada por ser cognitiva de aplicagao da lei, e a funcao administrativa,

com caracteristica decisiva e discriciondria de respeito a lei. Tendo em vista tal

23 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

24 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione - Teoria del Garantismo Penale. III Edizione, Bari: Editori Laterza,
1996.

25 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione - Teoria del Garantismo Penale.
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diferenciacao e caracterizagao das acOes jurisdicionais e administrativas, deve-se
partir para uma reflexdo tedrica, que busque evitar com que tais funcdes se

confundam, evitando que o juiz caia no céu de principios.®®

Dessa forma, a separacao de poderes deve ser respeitada, porém, o magistrado
nao estara mais preso exclusivamente a letra da lei. Estara sim, condicionado a
uma norma superior, qual seja a Constituicdo, e com base nela guiara toda a sua
acao e sua anadlise das normas inferiores. Assim, o garantismo, partindo do
principio da legalidade e do principio da jurisdicionalidade, sendo este a
possibilidade de resposta a tutela dos novos direitos sociais, daria ao juiz o poder
de aplicar o ‘dever ser’ do direito, ao invés de exclusivamente o ‘ser’, com
observancia as normas superiores.”’” Com isso, se daria a possibilidade de
resposta a tutela dos novos direitos sociais, uma vez que, com observancia das
normas superiores - neste caso a Constituicao Federal, por exemplo - o
magistrado poderia aplicar o ‘dever ser’ contido naquela norma superior.
Portanto, o garantismo visa formular técnicas para assegurar o maximo grau de

efetividade aos direitos reconhecidos constitucionalmente.?®

Para tanto, diferentemente das teorias positivistas dogmaticas, na teoria
garantista deve existir quatro predicados, separados e autbnomos entre si, quais

sejam:

a) Justica: que seria a resposta positiva a determinado critério de

valoragao ético-politico (extrajuridico);

b) Vigéncia: caracterizado pelo respeito as formalidades de criacdo da

norma;

c) Validade: caracterizado pelo respeito material da norma, ou seja, nao

contrariar nenhuma norma hierarquicamente superior;

26 FERRAJOLI, Luigi. El papel de la funcién judicial en el Estado de Derecho. In: ATIENZA, Manuel;
FERRAJOLI, Luigi: Jurisdiccion y argumentacion en el Estado constitucional de derecho. México: Universidad
Nacional Autébnoma de México, 2005. Disponivel em:
< <http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1695>>. Acessado em: 18/009/2010.

27 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade - Uma abordagem garantista. 22 ed.
Campinas/SP: Millenium, 2007.

28 FERRAJOLI, Luigi. El papel de la funcién judicial en el Estado de Derecho.
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d) Eficacia: caracterizado pela observacdo e aplicacdo da norma pelos seus

destinatarios.?®

Assim, a existéncia das normas que no paradigma paleo-juspositivista tinham se
dissociado da justica, separam-se agora também da validade. Logo uma norma
formalmente valida pode ser substancialmente invalida pelo seu contraste com

normas constitucionais.>°

Verifica-se com isso que o garantismo, acompanhando a evolugao do Estado,
defende que o juiz ndo esta simplesmente estrito a aplicabilidade de uma norma
quando esta seja vigente (teoria normativista) ou eficaz (teoria realista). E
necessario, além disso, que o juiz analise a validade, ou seja, a substancia de
uma determinada lei, tendo como base de avaliagao a Constituicdo. O Juiz
poderd, com isso, deixar de aplicar uma lei, ainda que vigente e até eficaz, por
essa nao ser valida. E se aplica-la, mesmo que invalida, poder-se-a dizer que
aquela decisao é valida com relagao a lei, porém, nem por isso, aquela lei torna-
se valida para dado ordenamento, uma vez que a eficicia da norma é um

predicado separado e autbnomo dos outros trés predicados.

Assim, a teoria garantista admite a existéncia de normas validas mas ineficazes,
eficazes mas invalidas, ou, até mesmo, normas invalidas mas vigentes. Com
isso, um sistema juridico pode ter um grande numero de normas garantistas,
porém ter uma pratica, pelo contrario, extremamente autoritaria. Isso quer dizer
que, para um sistema de garantias ndo basta a existéncia delas na Constituicao
- entendida como a norma superior de determinado ordenamento juridico - mas,

além disso, é importante a atuacao do Poder Judicidrio como érgao responsavel

29 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade - Uma abordagem garantista.

30 FERRAJOLI, Luigi. El papel de la funcién judicial en el Estado de Derecho. p. 93-94: “Podemos entender el
cambio de ubicacién del juez frente a la ley que produce este nuevo paradigma: no sélo, como es obvio, de
los tribunales constitucionales encargados del control de la constitucionalidad de las leyes, si no también de
los jueces ordinarios que tienen el deber y el poder de activar dicho control. La sujecién a la ley y, ante todo,
a la Constitucion, de hecho, transforma al juez em garante de los derechos fundamentales, incluso contra el
legislador, a través de la censura de la invalidez de las leyes que violan esos derechos. Esta censura es
promovida por jueces ordinarios y es declarada por las cortes constitucionales. De hecho, ésta ya no es,
como en el viejo paradigma paleoiuspositivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que sea su significado,
si no sujecion a la ley sélo si es valida, es decir, si es coherente con la Constitucion. En el modelo
constitucional garantista, la validez ya no es un dogma ligado a la mera existencia formal de la ley, si no una
cualidad contingente ligada a la coherencia — remitida a la evaluacion del juez - de sus significados con la
Constitucién. De ello se deriva que la interpretacion judicial de la ley es también un juicio sobre la ley misma,
donde el juez tiene la tarea de escoger sdlo los significados validos, o sea aquellos compatibles con las
normas constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales que éstas establecen.”
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pela efetiva aplicacao de tais garantias para que o sistema seja verdadeiramente
garantista. Dai extrai-se a importancia da analise do desenvolvimento da atuagao

do Poder Judicidrio em um sistema baseado na teoria garantista.

Conforme pode se verificar, a analise da validade ou invalidade de uma norma
implica em uma abertura de discricionariedade do magistrado. Esse espaco de
discricionariedade leva a um grau de ilegitimidade da autoridade judiciaria, e é
justamente neste fator que se encontra uma das mais importantes e
diferenciadoras caracteristicas do positivismo critico apresentado pela teoria
garantista. Assim, sua grande diferenca com a teoria positivista dogmatica, além
da separacdao entre validade e vigéncia, € que enquanto a teoria positivista
dogmatica entende o sistema juridico positivo como um sistema completo,
coerente e unitario, portanto, sem falhas; o sistema positivista critico - onde se
encontra a teoria garantista de Luigi Ferrajoli -, aceita e admite as falhas. E
mais, identifica a atuacdo jurisdicional com base nessa incoeréncia e
incompletude, identificando-as e ajustando-as na busca da aplicagao e

efetividade das normas validas.>!

Portanto, a teoria positivista critica aceita e admite as falhas, e mais, afirma que
o sistema juridico ideal de validade das normas e sua eficacia, ou seja, da
completude e coeréncia do sistema juridico nunca, ou dificilmente, sera
alcancavel. E isso, ndo s6 pela complexidade com que os sistemas juridicos
trabalham, mas também pela constante mudanca e transformagao que passam
os Estados e, consequentemente, o sistema juridico como um todo. Por exemplo,
com o surgimento de novos direitos e garantias, que ndo sao, nunca, taxativos e

acabados.*?

31 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione - Teoria del Garantismo Penale.

32 FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico e democracia constitucional. Positivismo critico derechos e
democracia. In: Revista de Teoria y filosofia del Derecho, n. 16. Abril de 2002. Disponivel em:
< <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/90250622101470717765679/isonomial6/isonomial
6_01.pdf>> acessado em: 10/09/2010. p. 06: “Estos vicios retroactiuan en la ciencia del derecho,
otorgdndole um papel critico y de proyecto ante su propio objeto que es ajeno a la razdnjuridica del viejo
juspositivismo formalista. Los mismos se traducen en la tarea, a la vez cientifica y politica, de detectar las
antinomias y I8s lagunas existentes y de proponer, desde adentro, las soluciones previstas por las técnicas
garantistas de las que dispone el propio ordenamiento, o bien, en la tarea de elaborar y sugerir, desde
afuera, nuevas formas de garantia idéneas para reforzar los mecanismos de autocorreccién. Por ello he
denominado juspositivismo critico a la vision del derecho requerida por el constitucionalismo rigido, en
oposicién al juspositivismo dogmético, que tiende a ignorar la disociacién entre validez y vigencia y, por lo
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Isso quer dizer que ja ndo basta para uma norma ser formalmente valida para
sua vigéncia/existéncia. Deve ser também substancialmente concordante com a
constituicdo. Portanto, o papel da constituicdo em um Estado que se propoe
garantista passa a ser nao apenas a disciplina das formas de producgao
legislativa, sendo também a imposicao e obrigacao de obediéncia a determinados
contetdos.®®* Consequentemente, hd uma transformacdo de atuacdo que se
relaciona com o papel da jurisdicao que passa a ser a aplicagao da lei, apenas se

constitucionalmente correspondente.

Nesse sentido, a atividade jurisdicional com a teoria garantista passa a ser a
aplicacdo da lei apenas se constitucionalmente valida. Logo, a interpretacdo e
aplicacdo sao sempre, por isso, também um juizo sobre a lei e sua
constitucionalidade. O juiz, assim, tem o dever de censurar como invalida aquela

norma que ndo seja possivel interpreta-la em sentido constitucional.

Deriva, desta forma, para a cultura juridica e para a jurisdicdo uma dimensao
pragmatica e uma responsabilidade civica: reconhecimento das lacunas e
antinomias, e a promogao de sua superagcao por meio das garantias existentes
ou a projecao das garantias que faltem. Isto quer dizer que, se devem
reconhecer as lacunas e antinomias, as quais serao combatidas com as armas

das garantias asseguradas nas normas superiores.>

Disso extrai-se que as normas superiores sao normas com relacdo as inferiores e
as inferiores sdo fatos com relacdo as superiores.®® Logo, o magistrado, ndo estd

preso a letra da lei, mas sim as garantias constitucionais, e com base nelas deve

mismo, los vicios de legitimidad del derecho vigente. Precisamente, mientras el vicio de la incoherencia
asigna a la ciencia juridica y al resto de la jurisprudencia un papel critico de frente al derecho vigente dirigido
a identificar y remover las antinomias, el vicio de la falta de plenitud le confiere un papel innovativo, dirigido
a promover la remocién de las lagunas mediante la introduccidon de nuevas normas y nuevas técnicas de
garantia.”

33 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del Estado de Derecho.
34 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del Estado de Derecho.
35 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade - Uma abordagem garantista.
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agir. Portanto, ele ndo é o precursor de uma ideologia dos outros poderes, mas

sim, 0o mais importante defensor de uma ideologia constitucional.?®

Desta forma, o positivismo juridico critico pode ser entendido como uma
alternativa a crise de atuacdao do Poder Judicidrio, apresentando uma
possibilidade intermedidria entre a liberdade total e o limite irrestrito do

magistrado a letra da lei.

Porém, conforme ja foi salientado, a crise do Estado Atual apresenta outra
caracteristica importante de ser analisada para a busca de uma possivel
alternativa. Trata-se da crise de soberania do Estado Atual. Com relagao a este
segundo aspecto da crise, a teoria garantista defende que a Unica alternativa é a
promocao de uma integracao juridica institucional, complementadora e corretiva
desta ja implementada integracdo econ6mica e politica, visando limitar o
absolutismo dos novos poderes.?” E é esta uma analise de extrema importancia
na resposta da crise de soberania do Estado Atual, isto &, a resposta a influéncia
dos diversos polos de poder supraestatais que com seus mandos e desmandos

mantém um sistema desigual e explorador.

Essa crise de soberania, conforme ja se destacou, tem influenciado o
desenvolvimento do Poder Judiciario em especial nos paises periféricos que estdo
mais sujeitos aos poderes supraestatais. Como resposta para a garantia mundial
de certa igualdade e nao sujeicao dos Estados menos favorecidos, propde-se a

constitucionalizacdo universal.

Este passo nao surge do nada, vem ao encontro do desenvolvimento das agdes
da Organizacao das Nagdes Unidas, que em sua carta de Declaragao dos Direitos
do Homem apresenta o primeiro exemplo de uma possivel constituicdo -
documento - supraestatal que vinculam os Estados e os obrigam a respeitarem
determinadas garantias.®® Uma tomada de atitudes neste sentido traria, mais

uma vez, uma mudanca de paradigma no desenvolvimento do Estado, que nao

36 Evidente que esta dita ‘ideologia constitucional’ deve ter embutida nela o respeito as desigualdades e as
minorias, sempre existentes nas mais diversas sociedades.

37 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno.

3 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno.
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teria mais nada do velho Estado nacional soberano, conservando apenas as

formas e garantias constitucionais.

Assim, com base nesta alternativa poderia se pensar em uma Constituicao para a
América Latina, o que esta de acordo com a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil no seu art. 4°, Paragrafo Unico gue prevé a integracao entre os povos
Latino Americanos e a formagao de uma comunidade Latino Americana de
nagoes. Tal transformacao de paradigma atribuiria aos estados uma garantia
maior de preservacao dos direitos constitucionalmente, e agora
supraconstitucionalmente adquiridos. Assim, estariam o0s poderes estatais
internos possibilitados e obrigados em coordenar sua legislagdao interna com as
normas supraestatais estabelecidas, fortalecendo assim, a igualdade e harmonia

entre as diversas nagdes mundiais.

Com esta acdo, se responderia a crise da fuga dos jurisdicionados para a tutela
supraestatal, possibilitando ao Poder Judicidrio retomar sua legitimidade e se
reaproximar da sociedade. Um exemplo atual destas transformacgdes pode ser o

vivido pelos 27 paises integrados na chamada Unido Européia.

E claro que essa transformacdo ndo se dard de imediato nem a curto prazo. E
neste sentido deve-se ser consciente de que nenhuma mudanga de paradigma
ocorreu de tal forma. Além disso, apenas com vontade politica se podera

alcancar tal transformacdo. Conforme expressa o proprio Luigi Ferrajoli:

Certamente, a curto prazo, ndo ha razdo alguma para sermos
otimistas, até porque as orientacées das tendéncias da atual
politica interna e internacional estdo indo em diregdo exatamente
oposta: pense-se no predominio, por exemplo na Itélia, de
culturas politicas que tendem a desvalorizacdo das regras e dos
contrapesos constitucionais em nome do poder absoluto da
maioria; no esvaziamento do papel da ONU nas recentes crises
internacionais por obra da iniciativa dos Estados mais fortes; no
novo espaco tomado apods o fim dos blocos, pelas politicas de
poder; e no fechamento sempre mais rigido das fronteias. E,
todavia, acreditamos que devemos fugir das atitudes
excessivamente céticas e resignadas que compartilham, com as
atitudes dos defensores da ordem desigual existente, a mesma
falacia realista: aquela falacia que, no direito internacional,
chama-se de ‘principio da efetividade’ e que remonta, como ja
lembramos, a Alberico Gentili e Hugo Grotius. Contra essa falacia,
que prensa o direito ao fato, precisamos recuperar aquela
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dimensdo normativa e axioldgica da ciéncia juridica internacional,
que ja foi de Vitoria e de Kant. Num duplo sentido: reabilitando
sua fungdo planejadora e, ao mesmo tempo ‘levando a sério’ o
direito, ou seja, reconhecendo que o direito € como o fazem os
homens - e, portanto, todos nds, a comecar por nds juristas, que
nao em pequena parte arcamos com sua responsabilidade - e,
simultaneamente que o direito € um sistema normativo, de modo
que as disposicdes e os comportamentos efetivos dos Estados em
contraste com tal sistema nao representam ‘desmentidos’ de suas
normas, como muitas vezes lamentam os juristas e os cientista
politicos realistas, mas sim ‘violagbes’, cuja ilegitimidade todos
temos o dever de denunciar.?

Finalmente, a prdopria constitucionalizacao supraestatal pode ser vista como uma
tentativa de imposicdao, ou ao menos, de facilitacao da imposicao dos grandes
poderes aos paises periféricos ou menos favorecidos. Dai porque, a importancia
no aprofundamento desta possibilidade de resposta a crise de soberania.
Portanto, deve-se ter em mente que ndo se trata da panacéia do século XXI. E
preciso o aprofundamento e discuss&do®® de sua implementacdo, e acima de tudo
a vontade politica de todos os paises, sejam eles considerados fortes ou fracos,
na busca pela igualdade e tendo sempre, como ponto de partida e de chegada, o

ser humano e seu desenvolvimento.

CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, o paradigma formalista, presente no Poder Judicidrio, tende a
valorizar apenas valores técnicos procedimentais do Direito, limitando-se a letra
da lei. Com isso, todas as acOes possiveis para um jurista estdo escritas e basta

uma analise estritamente exegética para que o juiz alcance o sentido da lei.

Tendo em vista que o positivismo dogmatico esta latente tanto no pragmatismo
juridico quanto nos bancos académicos, é ainda mais dificil o caminho a evolugao
da funcdo jurisdicional para uma resposta mais valida aos anseios sociais. O

Direito encontra-se, assim, amarrado, preso a uma tradicdao normativista,

3% FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. p. 59.

40 Como de fato vem sendo implementado, por exemplo, com a UNASUL no &mbito dos paises latino-
americanos.
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legalista e racional de interpretacdo exclusivamente exegética, limitando o

pensar do operador juridico a um simples dizer a lei.

Luigi Ferrajoli, um dos principais representantes da filosofia do direito, é autor de
inUmeras obras que possuem uma caracteristica em comum: a formulagcdo do
que ele chama de um positivismo critico, que apresenta a aplicacdo da teoria
garantista do direito como Unica saida dos problemas criados pela crise. Com
isso, o estudo da aplicabilidade da teoria garantista como conjunto de principios
axiolégicos racionalmente compartilhados ganha relevo. Isso por que € proposta
como solucdo para os problemas advindos da crise do Poder Judiciario, a qual
atribui a funcdo jurisdicional um papel de andlise do conteddo da norma, porém,
evita a total discricionariedade dos juizes, com o reforco das garantias e,
consequentemente, acentuacdao do carater cognitivo, préprio da atuacao

jurisdicional.

De fato, esta transformacdao do paradigma de atuacdo do Poder Judicidrio esta
longe de se esgotar. H3a, ainda, uma longa histéria a ser tracada. Isso porque, a
solugdo de uma tdo complexa crise nao se dara, conforme se salientou, com a
simples mudanca legislativa, que passou a ser algo facil e rotineiro nos ultimos

anos.

Por fim, destaca-se que com este artigo nao se pretendeu completar a discussao,
mas apenas inserir um aspecto, uma possibilidade de reflexdao. Até porque,
conforme ja foi salientado, ndo se trata aqui de encarar a teoria garantista como

a panacéia para todos os problemas advindos da crise.
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