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O JUDICIARIO APOS A GLOBALIZACAO

JOSE EDUARDO FARIA

Por desconhecer limites de tempo e
espaco, reduzir as fronteiras juridicas e
burocriticas entre as nacgoes, tornar os
capitais financeiros imunes a fiscaliza-
¢Oes governamentais, fragmentar as ati-
vidades produtivas em distintos paises,
regides e continentes e reduzir a socieda-
de a um conjunto de grupos e mercados
unidos em rede, a globalizagdo levou a
politica a ser substituida pelo mercado
como instdncia mdxima de regulagdo
social, esvaziou os instrumentos de con-
trole dos atores nacionais e tornou sua
autonomia decisoria vulneravel a opcoes
feitas em outros lugares sobre as quais
tém escasso poder de influéncia e pres-
sdo. Acima de tudo, ao gerar formas de
poder e influéncia novas e autdbnomas ela
também pOs em xeque a centralidade e a
exclusividade das estruturas juridicas do
Estado moderno, baseadas nos principios
da soberania e da territorialidade, no
equilibrio dos poderes, na distin¢do entre
o publico e o privado e na concepgio do
direito como um sistema l6gico-formal
de normas abstratas, genéricas, claras e
precisas.

Como uma das institui¢des basicas do
Estado constitucional moderno, em cujo
dmbito tem a funcdo de aplicar uma
ordem juridica previamente estabelecida
por outro poder igualmente independen-
te, o Judicidrio ndo ficou imune a todas
essas transformacdes. Originariamente,
como € sabido, ele foi concebido para
conferir eficicia aos direitos individuais,
assegurar os direitos fundamentais, ga-

rantir as liberdades piiblicas e afirmar o
império da lei, protegendo os cidaddos
contra os abusos de poder do Estado.
Mais tarde, o Judicidrio também passou
a implementar direitos sociais, condicio-
nando a formulagdo e execugio de poli-
ticas piblicas com propositos compensa-
torios e distributivistas. E, agora, ele se
vé diante de um cendrio novo e cambi-
ante, no qual o Estado vai perdendo sua
autonomia decisdéria e o ordenamento
juridico vé& comprometida sua unidade,
sua organicidade e seu poder de “progra-
mar” comportamentos, escolhas e deci-
soes. Por causa das pressoes centrifugas
da desterritorializagdo da producéo e da
transnacionalizacdo dos mercados, o Ju-
dicidrio, ao menos sob a forma de uma
estrutura fortemente hierarquizada,
operativamente fechada, orientada por
uma logica legal-racional e obrigada a
uma rigida e linear submissdo a lei,
tornou-se um poder com os dias conta-
dos.

Em termos de jurisdi¢@o, por exemplo,
como foi organizado para atuar dentro de
limites territoriais precisos e no contexto
de centralidade da atuagdo estatal, seu
alcance tende a diminuir na mesma pro-
por¢do em que as barreiras geograficas
vdo sendo superadas pela expansio da
informdtica, das comunica¢des e dos
transportes e os atores econdmicos vao
estabelecendo miiltiplas redes de intera-
¢do. Quanto maior a velocidade desse
processo, mais o Judicidrio passa a ser
atravessado pelas justicas inerentes quer
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aos espacos infra-estatais (os locais, por
exemplo) quer aos espagos supra-esta-
tais. Os espagos infra-estatais estdo sen-
do crescentemente polarizados por for-
mas “inoficiais” ou n#o-oficiais de reso-
lugéo dos conflitos (como usos, costu-
mes, diferentes estratégias de mediagéo,
auto-composicdo de interesses e auto-
resolucdo de divergéncias, arbitragens
privadas ou mesmo a imposicio dalei do
mais forte nos guetos inexpugniveis
controlados pelo crime organizado). Ja
0s espagos supra-estatais t€ém sido pola-
rizados pelos mais diversos organismos
multilaterais (Banco Mundial, Fundo
Monetério Internacional, Organizagéio
Mundial do Comércio etc.), por conglo-
merados empresariais, por instituicdes
financeiras e por organizagbes n@o-go-
vernamentais.

Em termos organizacionais, 0 Judicia-
rio foi estruturado para “administrar” os
processos civil, penal e trabalhista, cujos
prazos e ritos sdo incompativeis com a
multiplicidade de 16gicas, ritmos e hori-
zontes temporais presentes na economia
globalizada. O tempo do processo judi-
cial é o tempo diferido. O tempo da
economia globalizada é real, isto &, o
tempo da simultaneidade. Além disso, o
Judicidrio também nao costuma dispor
de meios materiais nem de condic¢Oes
técnicas para tornar possivel a compreen-
sdo, em termos de racionalidade substan-
tiva, dos litigios inerentes a um contexto
econdmico cada vez mais complexo e
transnacionalizado. N#o € por acaso que
as corporagbes empresariais e financei-
ras transnacionais fogem deliberadamen-
te dos burocratizados e ineptos tribunais
e do direito positivo por eles aplicado.
Uma fuga em trés dimensdes comple-
mentares: primeiramente, tendem a aca-
tar seletivamente as distintas legislacdes
nacionais, optando por concentrar seus
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investimentos apenas nos paises onde
elas lhes sd0 mais favordveis; em segun-
do lugar tendem a se valer de instincias
alternativas especializadas, seja no ambi-
to governamental, sob a forma de auto-
ridades administrativas independentes
com poder de decisdo, com prerrogativas
de regulagdo, controle e fiscalizagdio e
com capacidade técnica tanto para apre-
ciar litigios quanto para aplicar sang¢des;
seja no ambito privado, por meio de
mediacOes e arbitragens; e, por fim, ten-
dem a acabar criando, elas prdprias, as
regras de que necessitam e a estabelecer
mecanismos de auto-resolug@o dos con-
flitos.

Em termos funcionais, como foi con-
cebido com a prerrogativa exclusiva de
aplicar o direito positivo do Estado, sob
a forma de uma ordem juridica postulada
como completa, 16gica coerente e livre
de ambigiiidades, de lacunas ou de
antinomias, o monopdlio adjudicatério
do Judiciario hoje € desafiado pela ex-
pansido de direitos paralelos ao oficial.
Sdo direitos autdnomos, com regras e
procedimentos proprios, entreabrindo a
coexisténcia — por vezes sincrdnica, por
vezes conflitante — de diferentes
normatividades; mais precisamente, de
um pluralismo juridico de natureza infra-
estatal ou supra-estatal. No dmbito eco-
ndmico, por exemplo, € esse 0 caso, por
um lado, da Lex Mercatoria, 0 corpo
autdnomo de préticas, regras e principios
constituido pela comunidade empresarial
para auto-disciplinar suas atividades; e,
por outro, o Direito da Producdo, o
conjunto de normas técnicas formuladas
para atender &s exigéncias de padroes
minimos de qualidade e seguranga dos
bens e servigos em circulagiio no merca-
do transnacionalizado, de especificag¢do
de seus componentes, da origem de suas
matérias-primas etc.
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TIPOS DE ORDENS NORMATIVAS

TIPOS DE ORDEM| LEX MERCATORIA DIREITO
E DIREITO DIREITO INOFICIAL | DIREITO POSITIVO
CARACTERISTICAS| 1, proDUCAO MARGINAL
O que estd em jogo |Tensdes Conflitos materiais  |Lit{gios Agressoes
ndo declaradas jurfdico-processuais
publicamente
Objetivos Relagdes Solugdes substantivas |Solugdes formais Contestagio

Tipos de norma

Pragmdtico e casufsta

Solugdes ad hoc

Direito codificado

Lei do mais forte

e inclusdo

a0 contexto

aplicabilidade

Racionalidade Procedimental Material Formal Irracionat
Modo Contratual Negociagio Aplicagio Auséncia
de formalizagdo de formalizagio
Tipo de procedimento| Transagdo/mediagio {Conciliagao/ Decisio Repressio
arbitragem

Grau de Organizagdo flexivel |Campo social Campo normativo Marginalidade
institucionalizagdo e Sistemas semi-autdbnomo estatal

auto-regulados
Efetividade do Direito]| Por aceitagio Por adaptagio Pretensdo de Desafio

universal

O resultado é, no plano infra-estatal, o
advento de justicas profissionais (espe-
cializados em arbitragem) e ndo-profis-
sionais (comunitdrias, por exemplo),
ambas operadas basicamente com crité-
rios de racionalidade material e circuns-
crevendo sua atuagdo e conflitos intra-
grupos, intra-comunidades e intra-clas-
ses; e no plano supra-estatal, a prolifera-
¢do de foros descentralizados de nego-
ciagdo e a multiplicacdo de 6rgios técni-
co-normativos — como a International
Organization for Standardization — cria-
dos especialmente para fixar pardmetros,
homologar pesquisas, dar pareceres e
também promover arbitragens (quase
sempre mais rdpidas e eficientes do que
as sentengas judiciais). Atualmente, a
resolugdo de mais de 80% dos conflitos
mercantis no ambito da economia
globalizada ¢ feita por mediagdes e arbi-
tragens privadas. Nos Estados Unidos, a

American Arbitration Association, uma
entidade privada, conta com 57 mil arbi-
tros inscritos em 35 filiais. Sediada na
Franca, a Chambre International du
Commerce, igualmente privada, coorde-
na mais de 750 arbitragens em 30 dife-
rentes paises, envolvendo partes de 90
nacionalidades.

Diante da crescente autonomia dos
diferentes setores da vida social propici-
ada pelo fendmeno da globaliza¢do, com
suas racionalidades especificas e muitas
vezes incompativeis entre si levando 2
ampliagdo dos sistemas auto-organiza-
dos e auto-regulados, o Judicidrio foi
levado a uma crise de identidade. Por um
lado, o Estado do qual faz parte, ao
promulgar leis, cada vez mais tem de
levar em conta o contexto internacional
para saber o que pode realmente regular
e quais de suas normas serdo efetivamen-
te respeitadas. Por outro lado, o Judicié-
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rio e os demais poderes do Estado tam-
bém ja ndo podem mais almejar discipli-
nar sociedades complexas por meio de
seus instrumentos, categorias e procedi-
mentos juridicos tradicionais. Dai as
polémicas estratégias de deslegalizacio e
desconstitucionaliza¢do hoje adotadas no
mundo inteiro, paralelamente aos progra-
mas de privatizacio dos monopdlios
publicos e & substituicio dos mecanis-
mos estatais de seguridade social por
seguros privados, ampliando pluralismo
de ordens normativas.

O que estimula e fundamenta a proli-
feracdo dessas estratégias €, entre outros
fatores, uma espécie de célculo de custo/
beneficio por parte do legislador. Com
mecanismos juridicos excessivamente
simples para lidar com questdes extrema-
mente complexas e sem condicGes de
ampliar a complexidade de seu ordena-
mento normativo e de seu aparato judi-
cial ao nivel equivalente de complexida-
de dos problemas socioecondmicos, o
legislador, pensando pragmaticamente,
ndo hesita em optar pela desregulamen-
tacdo. Afinal, se quanto mais tenta disci-
plinar e intervir menos consegue ser efi-
caz e obter resultados satisfatérios, o que
ficou evidenciado desde a crise “fiscal”
¢ pela crise de “ingovernabilidade sisté-
mica” do Welfare State, ndo lhe resta
outra alternativa para preservar sua auto-
ridade funcional: quanto menos discipli-
nar e intervir, menor serd o risco, eviden-
temente, de ser desmoralizado pela ine-
fetividade de seu instrumental regulat6-
rio.

A conseqiiéncia desse processo tem
sido uma intrincada articula¢@o de siste-
mas e subsistemas internos e externos,
nos planos micro ¢ macro. Uma parte
significativa dos direitos nacionais, por
exemplo, hoje vem sendo internacionali-
zada pela expansdo da Lex Mercatoria ¢
do Direito da Produgdo € por suas rela-
¢Oes intersticiais com as normas emana-
das dos organismos multilaterais. Uma
outra parte, por sua vez, vem sendo
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esvaziada pelo crescimento de normas
privadas, no plano infra-nacional, na
medida em que cada corporagdo empre-
sarial, valendo-se do vazio normativo
deixado pelas estratégias de desregula-
mentacdo e deslegalizacdo, cria as regras
de que precisa e jurisdiciza suas 4reas e
espacos de atuaciio segundo suas conve-
niéncias. A desregulamentagdo ao nivel
do estado significa, desta maneira, a re-
regulamentacdo e a relegalizago ao ni-
vel da sociedade — mais precisamente, ao
nivel das organizacdes privadas capazes
de oferecer empregos, impor comporta-
mento etc.

Contribuindo assim para acelerar a
crise de identidade do Judicidrio, o direi-
to positivo que ele aplica encontra-se
com sua estrutura légico-formal quase
inteiramente erodita. V& destrufda a tra-
dicional summa divisio entre o piiblico e
o privado em torno da qual foi organiza-
do. Tem sua organicidade fragmentada
por uma multiplicidade de ramos jurfdi-
cos altamente especializados, o que pro-
voca a ruptura da unidade conceitual da
cultura legal (com inspiragdo eminente-
mente privatistica) da magistratura. E
ainda acaba sendo obrigado a responder
as exigéncias de cardter social e econd-
mico de modo casufstico e ad hoc, con-
forme o poder de pressdo, influéncia e
mobilizacdo desta ou daquela empresa,
deste ou daquele sindicato, desta ou da-
quela ONG, etc. O que resta daquele
ordenamento originariamente estruturado
com base no dogma da completude, no
principio da coeréncia e no postulado da
inexisténcia de lacunas e antinomias aca-
ba sendo substituido por uma legislacdo
“descodificada” que, cada vez mais, pa-
rece caminhar na direcdo de diferentes
cadeias normativas e na substituicdo dos
“interesses gerais” como principios
“totalizantes” do sistema juridico por
interesses corporativos conflitantes entre
si. No limite, essa seria a legislacdo tfpica
de um Estado que, nio mais ocupando
com exclusividade uma posi¢do central
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de controle da sociedade, € reduzido a
um de seus sistemas funcionais, entre
tantos outros.

Esse cendrio conduz ao desapareci-
mento do Judicidrio? Obviamente que
ndo. Ele perde seu monop6lio adjudica-
tério, é certo. Mas nio sai de cena, tendo
pela frente pelo menos trés importantes
dreas de atuagcdo. A primeira delas diz
respeito as conseqiiéncias da globalizag3o.
Como ela € um fendmeno perverso,
aprofundando a exclusfo social a medida
que os ganhos de produtividade sdo ob-
tidos as custas da degradagdo salarial, da
informatizacfo da produgdo e do subse-
qiiente fechamento de postos de trabalho,
a simbiose entre marginalidade econ6mi-
ca e marginalidade social torna o Estado
responsdvel pela preservagio da ordem,
da seguranga e da disciplina. Com a
globalizagao, em outras palavras, 0s “ex-
clufdos” do sistema econdmico perdem
progressivamente as condigOes materiais
para exercer seus direitos fundamentais,
mas nem por isso sdo dispensados das
obrigacdes e deveres estabelecidos pela
legislagdo. Com suas prescri¢Oes norma-
tivas, o Estado os integra ao sistema
juridico basicamente em suas fei¢Oes
marginais — isto é, como devedores, in-
vasores, transgressores, réus, condena-
dos etc. Diante da ampliagdo da desi-
gualdade, dos bolsGes de miséria, da
criminalidade e da propensdo a desobe-
diéncia coletiva, cabe assim ao Estado -
e, dentro dele, ao Judicidrio — fungGes
eminentemente punitivo-repressivas. Para
tanto, ele vem mudando a concepgio de
interven¢do minima e dltima do direito
penal, tornando-a cada vez mais simbg-
lica, promocional, intervencionista e pre-
ventiva, mediante a disseminagdo do
medo no seu “piblico-alvo” (os exclui-
dos) e a énfase a uma pretensa garantia
de segurancga e tranqiiilidade social. En-
quanto no dmbito do direito econdmico
e trabalhista vive-se hoje um perfodo de
refluxo e “flexibiliza¢@io”, no direito pe-
nal se tem uma situagao inversa: uma
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veloz e intensa defini¢do de novos tipos
penais; uma crescente jurisdicizagio e
criminalizagfio de vdrias atividades em
indmeros setores na vida social; o enfra-
quecimento dos principios da legalidade
e da tipicidade, por meio do recurso a
normas com “textura” aberta; a amplia-
¢do do rigor de penas ja cominadas e da
severidade das san¢Oes; a aplica¢do qua-
se irrestrita da pena de prisdo; e o
estreitamento das fases de investigagdo
criminal e instrugfo processual.

Uma segunda drea diz respeito as con-
seqiiéncias do desequilibrio dos poderes
provocado inicialmente pela expansdo
do Estado intervencionista e, mais tarde,
pela relativizagdo de sua soberania, com
o advento da globalizagdo. Se num pri-
meiro momento o Executivo foi avocando
a titularidade da iniciativa legislativa,
“publicizando” o direito privado,
“administrativizando” o direito pablico e
“tecnizando” a politica, num segundo
momento seu choque de competéncias
com o Legislativo levou o Judicidrio a
ser acionado como instincia capaz de
promover o desempate institucional e
superar a paralisia deciséria. Como o juiz
¢ obrigado a julgar com base no ordena-
mento jurfdico os casos que lhes sfo
apresentados, essa obrigacdo ganha es-
pecial relevincia em face, justamente,
das jA mencionadas transformagdes em
andamento nesse mesmo ordenamento.
Seja por causa do conflito de competén-
cias entre os poderes, seja por causa da
resisténcia de determinados setores da
sociedade a revogagdo dos direitos fun-
damentais e sociais pelos processos de
deslegalizaciio e desconstitucionalizagdo,
o fato é que, quanto mais cambiante €
esse cendrio, mais o Judicidrio € levado
ao centro das discussOes politicas e mais
tem de assumir papéis inéditos de gestor
de conflitos — fendmeno esse hoje conhe-
cido como “tribunalizag@o da politica” e
considerado altamente disfuncional na
economia globalizada, em cujo dmbito
os protagonistas concentram decisOes de
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investimento em paises sem tribunais
congestionados, com ritos processuais
simples e baixo potencial de intervengéo.

Por fim, a terceira drea de atuagdo diz
respeito aos problemas tradicionais de
justica “corretiva” ou “retributiva”. Foi
para manter sua jurisdicdo sobre eles
que, nos Ultimos tempos, o Judicidrio
optou por se transformar organizacional-
mente, procurando informalizar-se e
“desoficializar-se” por meio de juizados
de negociacdo e conciliacdo para as pe-
quenas causas de natureza civil — ou seja,
para os litigios de massa, abundantes e
rotineiros, com pequeno valor material e
ja suficientemente “jurisprudencializa-
dos”. Embora tenham a aparéncia de
uma justica de 2.* classe para cidaddos de
2.2 classe, ndo se pode, € evidente, subes-
timar a contribuic@o desses juizados para
viabilizar o acesso de contingentes ex-
pressivos da populagdo aos tribunais.

Ocorre, porém, que a perversa distribui- -

¢do de renda e as distor¢des por ela
geradas estdo levando muitos desses pro-
blemas tradicionais a serem progressiva-
mente contaminados por conflitos
distributivos — o que, por consegiiéncia,
converte “simples” questdes corriqueiras
de direito em questdes de cardter inequi-
vocamente politico.

Essa contaminagdo tem sido evidenci-
ada pela instrumentalizacdo ideoldgica
de temas como aposentadoria, seguro-
saide, previdéncia, inquilinato, rescisdo
de contrato trabalhista etc. E também tem
sido explicitada pelas prdprias dissen-
sdes internas no dmbito da magistratura,
sob a forma de movimentos de “juizes
para a democracia”, de juizes favordveis
ao “direito alternativo” e de juizes exclu-
sivamente preocupados com sua situacdo
funcional e com a preservacdo de suas
prerrogativas corporativas. Diversamen-
te destes dltimos, os dois primeiros mo-
vimentos revelam consciéncia de que a
ruptura da unidade do ordenamento juri-
dico em intimeras cadeias normativas, ao
provocar um significativo aumento das
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possibilidades de escolha e decisdo, abriu
caminho para a politizacdo da categoria.
Divergem, contudo, quanto a orientagio
politica a ser adotada, estimulando desta
maneira o retorno, ao debate juridico, do
antigo e tradicional problema relativo ao
alcance e aos limites da interpretacdo.
Num contexto social estigmatizado por
dualismos profundos e num contexto
juridico fragmentado por normas contra-
ditérias e fracamente articuladas por prin-
cipios gerais muito abertos (como os
constantes dos cinco primeiros artigos da
Constituicdo), de que modo — eis o eixo
central do debate — a interpretagido pode
resumir-se a um simples ato de conheci-
mento (e ndo de decisdo, ou seja, ndo-
politica) e de descri¢io de normas (e néo
de criagdio)?

A primeira grande divida, portanto, €
saber se o Judicidrio conseguird dar con-
ta desses dois papéis contraditdrios — um,
de natureza essencialmente punitiva,
aplicével sobre os segmentos marginali-
zados; outro, de natureza eminentemente
distributiva, o que implica, além da ne-
cessdria coragem e determinagdo politi-
ca, a adog@o de critérios compensatorios
e protetores em favor desses mesmos
segmentos, tendo em vista a institui¢do
de padrdes minimos de integracdo e
coesdo sociais. A segunda grande divida
¢ saber se os integrantes desse poder tém
consciéncia ndo s6 do alcance e das
implicagdes dessa contradi¢do, mas, igual-
mente, do fato de que seu enfrentamento
e sua superacdo exigem uma discussio
preliminar sobre a democratizagdo da
instituicio — sob a forma, por exemplo,
de algum controle externo efetivo. Afi-
nal, como pode almejar ser o depositdrio
da legitimidade democritica um poder
que controla de modo quase total e ab-
soluto o acesso aos seus quadros funcio-
nais e que na maioria das vezes se exime
de responder a cobrangas por desqualifi-
car a priori seus criticos, considerando-
os tecnicamente despreparados e desin-
formados? A terceira grande didvida €




saber se a corporagdo terd humildade e
sensibilidade para extrair ligdes do deba-
te acima mencionado, optando por
reciclar, modernizar e adaptar & nova
realidade uma cultura técnico-profissio-
nal assentada em principios e postulados
tornados anacronicos pelo fendmeno da
globalizac@o.

Eis af, enfim, a encruzilhada em que
esse poder se encontra. Por um lado, o
Judicidrio faz parte de um Estado cuja
soberania, cuja iniciativa legislativa e
cuja autonomia decisdria sdo postas em
xeque pela transnacionalizacio dos mer-
cados e subseqiiente conversdo das eco-
nomias nacionais numa “‘economia-mun-
do”. Por outro, estd situado em contextos
sociais contradit6rios e explosivos, que
nada lembram aquela idéia de sociedade
(tipica da cultura juridica tradicional)
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como uma pluralidade de cidaddos li-
vres, independentes e encarados a partir
de sva individualidade; um contexto em
que a cidadania, quando ndo é excluida
e condenada ao universo da informalida-
de, é integrada e submetida a ldgica
avassaladora do capital transnacionaliza-
do. Acionado pelos “excluidos” para
dirimir conflitos que afetam o processo
de apropriacdo das riquezas e dos bene-
ficios sociais, mas desprezado e ignorado
pelos setores “incluidos” na economia
transnacionalizada, que tém suas pré-
prias normas, ritos € justigas, o Judicié-
rio, desde o advento da globalizag#o,
vive um dilema de fei¢Oes pirandellianas:
¢ um poder em busca ndo de um autor,
mas de espacos mais nitidos de atuagio,
de uma identidade funcional e de maior
legitimidade politica.
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