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Introducéo

N&do vale a pena retomar em profundidade o debate sobre a chamada
judicializacdo da politica e a interferéncia do poder judiciario em funcdes
tradicionalmente atribuidas aos poderes Legislativo e Executivo. A literatura
internacional e nacional sobre o tema € vasta. Para citar apenas dois exemplos, no
campo internacional destaco a obra de Tate e Vallinder (1995), A expansao global do
poder Judiciario [The Global Expansion of the Judicial Power] e, no Brasil, a de
Werneck Vianna et al (1999), A judicializacdo da politica e das relacées sociais no
Brasil. Apesar das perspectivas criticas acerca dessa abordagem do fenémeno, como
a de Andrei Koerner et al (2011) em Sobre o Judiciério e a judicializacé@o, tomarei aqui
tal referencial como ponto de partida para minha analise. Assim, considerando o
contexto de importantes decisdes politicas sendo tomadas pelo Judiciario, inicio a
discussdo perguntando: quais poderiam ser bons parédmetros teoricos e
metodoldgicos para a andlise empirica e a reflexdo normativa acerca da famigerada
politizacdo do poder Judiciario? A presente pesquisa busca responder a tal
guestionamento ancorada, tanto em termos tedricos quanto metodolégicos, na
chamada “Escola de Essex de andlise de discurso” — grupo de pesquisadores e
conjunto de pesquisas que tém como orientacdo principal a teoria social e politica
desenvolvida na Universidade de Essex em torno das ideias de Ernesto Laclau e
Chantal Mouffe acerca da politica contemporanea e a analise de sua formacéao
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Dessa forma, o estudo a ser aqui desenvolvido busca analisar importantes
decisOes recentes da justica brasileira e, partindo da teoria da hegemonia de Antonio
Gramsci e desenvolvida contemporaneamente por Laclau e Mouffe, interpreta-las
como decisdes politicas no seguinte sentido: em determinado contexto, certo grupo
social se compreende como antagonizado por outro grupo e, estrategicamente, busca
estabelecer, por mecanismos judiciais, nova hegemonia politica, que efetive suas
demandas enquanto interesses particulares que podem ser representados como
interesse geral. A partir de cinco estudos de caso sobre pontos controversos da
interferéncia do Poder Judicidrio na politica, a pesquisa busca operacionalizar tal
referencial analitico e propor diretrizes tedricas e metodolégicas para pesquisas

empiricas e intuicdes normativas sobre a relacao entre a politica e a justica no Brasil.

Os casos estudados

O fio condutor capaz de guiar a selecédo dos casos empiricos pesquisados sera
tomar como base para tanto, a principio, os temas de debate dos trés primeiros
capitulos da obra Juizes na democracia contemporanea [Judges in contemporary
democracy] (2004), organizada por Robert Badinter e Stephen Breyer. Assim sendo,
serdo selecionadas sentencas que de alguma forma versem sobre trés temas
fundamentais a atividade contemporanea dos juizes em regimes democraticos. Séo
eles: o ativismo do Judiciario, substituindo os demais poderes na tarefa legislativa; o
funcionamento do Judiciario como um pontificado laico, agindo como espécie de
substituto moral das religides; e o exercicio pelo Judiciario da supervisdo do processo
eleitoral, em detrimento de partidos e eleitores. Tendo isso em vista, serdo analisados
0S seguintes casos:
. Mandados de injuncdo (m.i.) n° 670, 708 e 712, em que o Supremo Tribunal
Federal (STF) regulou o direito de greve do servidor publico, caso de "ativismo" em
que o Poder Judiciario cumpriu funcdes, em tese, do Legislativo e Executivo;
. Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3510, que decidiu sobre a pesquisa
com células-tronco embrionérias, levando ao Judiciario questdes de forte conotacéo
moral, aproximando-o do que foi chamado no livro de um pontificado laico;
. ADIs 3999 e 4086, nas quais o STF confirmou a fidelidade partidaria exigida
em resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), interferindo diretamente na
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Cumpre destacar, contudo, que, para além desses casos, existe a necessidade
de trazer a analise também casos em que decisfes divergentes de mais de uma
instancia, mostrem possibilidades distintas de interferéncia do Judiciario na politica e
vida social. Trazer a discussao casos desse tipo contribuiria para realcar a pluralidade
de reconstrucbes discursivas permitidas pelo ordenamento juridico brasileiro,
realcando, por sua vez, como elas podem entrar em conflito e como a estrutura
hierarquica do Poder Judiciario atua na consolidacdo de determinado entendimento
como dominante.

Para a selecdo desses casos foi utilizado como critério, novamente, o tema
tratado nos processos. No entanto, sem a orientacdo de obra especifica, como nas
outras decisdes, foram privilegiados dois temas de abrangéncia e importancia
nacionais e histéricas. De um lado, a discussao das relacfes entre capital e trabalho
e a liberdade de empregadores frente a empregados, fundamental a qualquer
realidade capitalista. E, do outro, a discussdo da questédo racial, tema fulcral na
formacdo social brasileira. Tendo em vista tais temas, serdo analisadas as seguintes
decisdes:

. O processo n°. 00309-2009-000-15-00-4 do Tribunal Regional do Trabalho
(TRT) da 152 regi&o, que concedeu liminar reintegrando mais de 4 mil trabalhadores
demitidos pela EMBRAER, assim como do processo n°. ES-207660/2009-000-00-00.7
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que, por seu turno, em decisdo monocratica,
cassou a liminar, confirmando a validade das demissdes, acompanhados, por fim, da
deciséo colegiada do TST que, mesmo confimando a validade das demissdes, adotou
entendimento préximo ao do TRT para casos a serem julgados no futuro.

. O mandado de seguranca n°. 2007.72.00.014734-6, julgado por juiz federal de
Santa Catarina, que concedeu liminar permitindo a matricula na Universidade Federal
de Santa Catarina (UFSC) de aluna inicialmente ndo classificada no exame vestibular
devido ao sistema de cotas, assim como do Agravo de instrumento n°.
2008.04.00.000858-7, do Tribunal Regional Federal (TRF) da 42 regido, responsavel,
justamente, por derrubar tal liminar.

Conforme dito anteriormente, tais decisdes serdo analisadas como decisdes
politicas, isto &, acdes estratégicas que buscam amortizar um antagonismo social e
produzir a consolidacdo de uma hegemonia na qual, de forma precéria e contingente,
um determinado grupo consegue representar seus interesses particulares como

interesse geral. Ao analisar a deciséo judicial dessa maneira, o estudo oferece uma



leitura alternativa da recente “judicializagdo da politica” no Brasil. Em primeiro lugar,
ndo considera a decisao judicial uma decisdo eminentemente técnica, que encontra
na sua politizacdo um desvio. Pelo contrario, usando a distincdo estabelecida por
Laclau e Mouffe entre o “social” e o “politico”, o trabalho busca explicar porque haveria
decisdes juridicas aparentemente técnicas que seriam, em Ultima instancia, politicas.
Em segundo lugar, ndo considera a decisdo judicial como decisdo moral, isto &,
deciséo que representa a consagracao de uma justica universal. Nisso, afasta-se tanto
de juristas como Ronald Dworkin, quanto de sociélogos como Jirgen Habermas. Por
fim, mesmo que negue o universalismo liberal como dimenséo a ser buscada pela
integridade do Direito, o trabalho também néo aceita uma hiperfragmentacéo de tipo
pos-moderna. Ou seja, aceitar a dimensao politica da decisado juridica, seguindo o
referencial tedrico de Laclau e Mouffe (2006), ndo implica afirmar nem que ela seja
moralmente universal, nem completamente particularista, mas sim encara-la como
uma particularidade que consegue representar o universal.

Assim, o presente trabalho propde integrar ao estudo do Direito a categoria
hegemonia e uma concepgao “sineddética” do movimento politico, ou seja, uma
concepcao da politica baseada no que, em termos retoéricos, poder-se-ia considerar
uma sinédoque: a substituicdo do todo pela parte. Isto é, a totalidade, o universal,
direciona a acéo politica em geral, e nesse caso especificamente, a acao juridica —
mas nao como um pressuposto, e sim como um horizonte. Toda universalidade é,
dessa forma, uma particularidade que logra representar-se como universal por
conseguir reunir, em torno de si, uma série de demandas que conseguem emergir por
encontrar, nessa particularidade, o mais adequado significado para um significante
que, por representar uma totalidade impossivel em dltima instancia, é tendencialmente

vazio.

Deslocamento, antagonismo e hegemonia nos tribunais brasileiros

O primeiro movimento presente numa configuracdo hegemonica, tal como
caracterizada por Laclau, € o chamado “deslocamento”, que pode ser entendido como
uma “emergéncia do real”, no sentido lacaniano do termo real. Isto é, a sociedade é
uma totalidade discursiva, mas que conta com uma realidade que a ultrapassa, que é
a realidade que nédo faz parte da sociedade por nao ter sido assimilada
discursivamente, escapando, portanto a compreensao. Essa realidade € o que Lacan

chama de “real” que nao se confunde com o “simbdlico” que permite a intermediacao



inteligivel entre os seres humanos e as coisas em si. Isso ndo impede que o0 que
escapa a simbolizagcdo, mesmo que ndo seja compreendido, cause efeitos. A essa
‘emergéncia do real”, isto €, a emergéncia de eventos que nao conseguem ser
assimilados dentro de formacfes discursivas prévias, € o que Laclau considera um
“deslocamento”. E esse deslocamento que instaura a instabilidade dentro dos
discursos relativamente estaveis sedimentados na sociedade e abre espacgo para a
acao politica, propriamente transformadora. E ele que ndo somente requer a a¢io do
sujeito, mas sim que permite essa acao, ja que, superado esse deslocamento pela
assimilacao discursiva dos elementos deflagradores da crise, o sujeito também passa
a ser uma posicao de sujeito dentro desse discurso que foi capaz de “domesticar” essa
realidade que o excedia.

Dentre essas emergéncias do real, destaco no primeiro caso analisado, isto €,
0 caso de regulacdo do direito de greve de servidores publicos pelo Judiciario, a
demora legislativa. O discurso de separacédo de poderes ndo entraria em xeque se
dependesse apenas das previsfes constitucionais. Acontece que a reiterada recusa
do Legislativo em dar provimento ao gozo de um direito constitucionalmente garantido,
gerou instabilidades num discurso juridico em que, ja sob o auspicio de novas teorias
politicas e juridicas menos formalistas, figurava como um de seus elementos
importantes a efetivagdo dos direitos constitucionalmente previstos. Essa mesma
instabilidade se apresenta no segundo caso, ou seja, 0 caso do julgamento das
pesquisas com células-tronco, em que o avanco da biomedicina fez com que o
discurso tradicional de respeito a vida e a dignidade das pessoas dentro do Direito
passasse a ndo dar conta dos avancos cientificos sem distinguir, ou ndo, o status das
pessoas ja nascidas e o dos embrides. Ja no terceiro caso, o caso da fidelidade
partidaria, dentro de um sistema partidario em que o normal seria 0 candidato se
manter no partido que o elegeu, a recorrente infidelidade partidaria também se tornou
um elemento de instabilidade desse discurso que precisava se transformar e definir
melhor certos pontos — se 0 mandado pertence ao partido ou ao candidato — que, em
tese, ndo precisariam entrar em conflito, mas que, de fato, estavam entrando. Por fim,
nos outros dois casos analisados, pode-se apontar dentre tais imprevistos da
realidade, incapazes de se encaixar plenamente nas formacdes discursivas a
disposicéo dos sujeitos, primeiro, no caso das demissbes da EMBRAER, a crise
econbmica mundial e suas consequéncias tanto para a liberdade dos empregadores

guanto para as garantias dos empregados, e, segundo, no caso das cotas raciais nas



universidade, o incOmodo da persisténcia de uma desigualdade racial que o discurso
de igualdade focado na dimensé&o formal n&o era capaz de aliviar.

Uma das formas de assimilacdo discursiva do deslocamento, na obra de
Laclau, € o antagonismo, em que uma posicao diferencial passa a ser entendida como
também um obstdculo a uma identidade a qual se contrapde. Como ja transparece no
paragrafo anterior, essa assimilacdo enquanto antagonismo, base para a acgao
politica, é o que aconteceu nos casos analisados. Quando a emergéncia do real é
significada como algo além do controle da acdo humana — derivada da vontade de
Deus, da natureza, ou de um imperativo sistémico, por exemplo — 0 espaco para a
acdo politica e transformacdo dos discursos permanece fechada. Os servidores
publicos poderiam entender que a nao regulamentacdo do seu direito de greve
derivava de uma demora normal dentro do sistema democratico e assim, poderiam se
manter passivos. Da mesma forma, se os trabalhadores da EMBRAER entendessem
suas demissbes como um automatismo sistémico derivado do funcionamento
autbnomo da economia, ndo haveria recurso ao Judiciario. Contudo, néo foi o que se
observou e tais deslocamentos foram todos assimilados como antagonismos, abrindo-
se as vias de transformacéao politica e efetivando verdadeiros sujeitos sociais capazes
de empreender transformacgfes nos discursos tipicos que buscavam configurar a
situacdo em que se encontravam.

Dentro dessa légica, no primeiro caso, a demora dos legisladores foi entendida
como uma displicéncia legislativa que se oporia a concretizacao de direitos garantidos
constitucionalmente, bloqueando-a. No segundo, com a possibilidade da destruicao
de embribes humanos para a realizacdo de certas pesquisas, 0 progresso cientifico
também passou a ser significado como opositor a garantia do direito a vida, igualmente
constitucionalizado e juridificado. No terceiro, a migracdo partidaria dos candidatos
apos as eleicdes passou a ser compreendida como um tipo de ac¢do pragmatica
individual que bloqueava a consolidacdo de um regime democratico partidario. E nos
casos de controle de constitucionalidade difuso, as demissGes patrocinadas pela
EMBRAER passaram a ser significadas como um tipo de ingeréncia do empregador
gue se oporia a dignidade dos trabalhadores e a reserva de vagas feita pela UFSC
como uma afronta a igual consideracao e respeito por todos.

Abria-se assim, em todos 0s casos, um espaco para a a¢ao politica, no sentido
de acdo que visa buscar hegemonia dentro de uma determinada configuracao

discursiva. Pois havia em todos eles um antagonismo — isto €, uma identidade



entendida como bloqueadora de alguma outra — e também uma representacdo da
plenitude ausente que permitia que cada uma daquelas demandas particulares se
apresentasse como universal, falando em nome da Constituicdo (primeiro caso), da
vida (segundo caso), da democracia (terceiro caso), da dignidade humana (caso
EMBRAER) e da igual consideragéo e respeito por todos (caso UFSC). Em nem todos
0s exemplos essa articulagdo discursiva e movimento sinedoético logrou éxito e a
hegemonia foi obtida no sentido pretendido por agueles que mobilizaram o aparelho
Judiciario. Mas em todos eles é possivel compreender que houve uma acéo politica
que via no Judiciario uma arena privilegiada para se desenrolar em direcdo a busca
de hegemonia.

Cabendo ao Judiciario a guarda da Constituicéo e estando constitucionalizados
uma série de significantes de tendencial vacuidade, incluindo a Constituicdo em si,
esse Poder se abre a luta pela hegemonia e, por vezes, se mostra como
estrategicamente privilegiado para tanto. Um exemplo claro sdo os chamados “casos
quentes” que impdem a arena Legislativa custos altos dentro de uma ldgica
dependente de votos, excluindo sistematicamente dessa arena determinadas
demandas. E onde se encaixa o primeiro e, em certo sentido, também o terceiro casos
estudados. Outro exemplo reside em situacdes que pretendem reverter a hegemonia
obtida alhures, apelando a um principio constitucional contra uma deciséo politica
majoritaria ja tomada no Legislativo. O segundo e, mais uma vez, em certo sentido, o
terceiro casos estudados podem ser entendidos como representantes dessa situacao.
E, por mais lentos que sejam as disputas judiciarias, a busca por uma liminar na justica
pode se apresentar como um caminho mais célere para a concretizacdo de dada
demanda do que tentativas de modificar a posi¢cao de certas instituices publicas ou
privadas por meio de greves, passeatas, etc. E o que justifica 0 caminho judicial para
as acoes deflagradas pelos autores das a¢des dos casos EMBRAER e UFSC.

Assim, simbolos da uma plenitude ausente — como a igualdade, a liberdade, a
dignidade, a ordem constitucional, etc. — politizam o Direito abrindo-o0 a necessidade
de preencher com significados especificos esses significantes de tendencial
vacuidade, da mesma forma que ocorre na disputa politica parlamentar, nos
movimentos sociais, na formacao de identidades coletivas, etc. e, consequentemente,
reprimindo as alternativas discursivas que nao conseguiram a hegemonia. Isso tudo
nao impede, por certo, que, por mais que a teoria da hegemonia, tal como

desenvolvida por Laclau e utilizada neste estudo, seja pensada num nivel de



abstracdo capaz de abarcar a acdo politica em todos esses modelos, existam
diferencas de um modelo para o outro e existam especificidades nas préticas
hegemonicas, por exemplo, dentro das instituicbes juridicas e legislativas ou das
instituicdes juridicas e dos movimentos sociais.

E importante destacar ainda que a possibilidade de uma leitura das préaticas
judiciais sob uma chave de praticas hegemonicas, da mesma forma que ndo impede
a diferenciacdo da acéo politica feita no Judiciario e a acéo politica feita em outras
instancias, tampouco impossibilita criticas para além do reconhecimento de que a
hegemonia se estabeleceu num sentido e ndo em outro. Nao s6 pode haver decisdes
completamente fora do enquadramento de uma tentativa de compor uma integridade
hegemdbnica — como decisfes aleatdrias, estritamente pessoais e voluntaristicas, etc.
— como também, com base na teoria do discurso — especialmente a de Laclau — David
Howarth e Jason Glynos (2007) destacam, por exemplo, que ainda é possivel acusar
0s agentes de operarem, por vezes, seguindo uma “légica fantasmatica”, ou seja,
calcada na fantasia.

Isso seria observado quando a coeréncia de um discurso € baseada na
ocultacdo de certas articulacdes, que sao mantidas na fantasia privada por nao
poderem ser aceitas no debate publico. Dentre essas jun¢des que parecem faltar em
alguns discursos, poderia ser apontada, por exemplo, a ligagdo que permite ao
Ministro Marco Aurélio alegar e acreditar que opera sob um angulo “técnico-juridico”,
sem que isso impeca sua referéncia a Biblia a ao IBOPE. Ou entdo a estranha
matematica que permite ao juiz do TRF dizer que se 11% da populacdo de Santa
Catarina é negra, logo, uma reserva de 10% das vagas da UFSC para negros seria

abusiva, enquanto uma reserva de 5% dessas vagas se tornaria razoavel.

A logica social e a ldgica politica nos tribunais brasileiros

Compreendida nesses termos, a decisao judicial passa a ser uma espécie de
decisdo politica, que visa reagir a um deslocamento identificado como um
antagonismo social. Tomada em bases contingentes, essa decisédo rearticula uma
formacdo discursiva estabelecendo novas fronteiras e identidades coletivas que
inovam o significado do proprio discurso, tornando 0 que era antes apenas um elo
dessa cadeia discursiva a representagdo de sua universalidade e instituindo uma
hegemonia capaz de produzir um estancamento precario no fluxo de sentidos

possiveis dentro do campo de discursividade afetado pela deciséo. Ou seja, a decisao
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judicial ndo é muito diferente de outros tipos de decisbes que déao identidade a
demandas de movimentos sociais ou partidos politicos. Essa légica informa melhor a
pratica judicial do que compreensdes mais técnicas, que presumem decisdes a serem
tomadas sobre bases incontestaveis.

Quando um médico aplica uma medicagdo ao paciente, atua na protecéo desse
paciente apenas, devendo unir a medicacdo e o organismo doente com o0 propdsito
de preservar a vida como um bem presumido valioso. Os pressupostos dessa atuacao
— por exemplo, de que a vida € um bem valioso em si mesmo e que o0 corpo humano
pode ser medicado — ndo sao questionados e o conflito a ser resolvido, entre paciente
e doencga, deve ser resolvido em favor do primeiro. Essa atuacao técnica tende a se
desenrolar sobre o que Laclau e Mouffe consideram o “social’, isto é, praticas
discursivas bastante sedimentadas, que ndo sofrem deslocamentos constantes.

Exercicios de imaginacdo podem sugerir possiveis situacdes de instabilidade
nessas pressuposi¢des do meédico — isto é, para fazer uso do vocabulério de Laclau,
situacdes em que a emergéncia de uma realidade que ndo consegue ser domesticada
pelos discursos a disposicdo dos sujeitos, causa uma desarticulacdo estrutural que
pde em disputa o significado do que antes era pressuposto. Parece claro que um
organismo que parasite o corpo humano deve ser eliminado para permitir a
continuidade da vida humana. Mas digamos que esse corpo humano venha a ser o
de um clone, vitima de uma experiéncia buscando a cura de milhares de pessoas, ou
gue esse parasita, agora indo mais longe na ficcdo cientifica, seja um organismo
alienigena de uma nacao amiga de planeta outro. A desigualdade presumida entre o
status e a dignidade do corpo humano e o status e dignidade de seu parasita poderia
ser, nesses casos, questionada e a atuacdo do médico passaria a ser menos uma
atuacdao técnica do que uma acao politica visando redelimitar a identidade do que seria
a humanidade ou as fronteiras entre amigos e inimigos de uma politica externa
interplanetaria. Para ndo fazer necessérios exercicios imaginativos tdo delirantes,
basta pensar na controvérsia dos casos de eutanasia, onde uma vida tida por indigna
torna instavel a pressuposicdo comum aos tratamentos meédicos de que a vida
humana é um bem em si mesmo.

Essas decisbes de carater mais politico do que técnico ndo tendem a emergir
com frequéncia na pratica do médico que busca curar seus pacientes. No entanto, ha
razdes para acreditar que essa emergéncia € muito mais comum na pratica do juiz

que visa solucionar os conflitos levados a um tribunal. Como destacam Martin Shapiro



e Alec Stone Sweet, se o0 juiz ndo tivesse de escolher entre alternativas, se ele
simplesmente aplicasse a regra fornecida a ele pelos estatutos e alcangasse sua
conclusdo comandado por uma logica juridica inexoravel, ele ndo seria mais
interessado politicamente do que uma maquina da IBM, que poderia ser projetada
para substitui-lo. No entanto, reconhecendo-se que a escolha é inerente as fases do
comportamento humano que tém sido tradicionalmente objeto dos estudos juridicos,
o adjetivo “politica” passa a poder ser ligado a atividade judicial, que se torna assim,
atividade politica (SHAPIRO; SWEET, 2002, p.20).

Existem casos judiciais que geram decisdes como as do médico que deve curar
a doenca de um paciente. S4o casos em que 0 juiz pode pressupor um consenso
bastante estavel sobre quem deve ter razdo na causa sob seu julgamento. Mas, em
principio, uma causa judicial envolve partes nhuma situacdo de igualdade, cada uma
reclamando que o direito local esta em seu socorro e ndo em socorro de seu
concorrente. Uma defesa meramente protelatéria, ou meramente de pedido de
reducdo de uma punicdo aceita como merecida, ainda assim mobilizam um
guestionamento juridico a respeito do direito possuido pela parte que acusa. As
prescricdes do Direito existem para serem obedecidas e, dessa forma, fazer parte do
social, do garantido, do presumido como correto, do inconteste. Mas quando é
desobedecido e gera uma demanda judicializada e depois resistida, o direito é fonte
de um antagonismo e as decisdes a seu respeito passam a ser politicas.

Um exemplo corriqueiro de uma situacao juridica de solucéo facil, isto é, que
apenas reproduziria 0s pressupostos estaveis do que Laclau e Mouffe chamam de
social, € o da multa por ultrapassagem do limite de velocidade de uma via. Se esta
sinalizado que o limite de velocidade de determinada via € de 60 km/h, trafegar em tal
via a, por exemplo, 80 km/h seria infracdo sujeita a multa. Mesmo assim, resta possivel
questionar a pertinéncia do limite de velocidade imputado aquela via levando em conta
politicas mais gerais de organizacdo do transito. Se outras tantas vias, na mesma
situacdo daquela, permitem uma velocidade maior, uma pessoa multada por excesso
de velocidade poderia questionar o porqué de justamente a via em que foi multada ter
um limite de 60 km/h, mesmo estando na mesma situagédo — por exemplo, em linha
reta, sem insercdo em perimetro urbano ou cruzamentos, etc. — de outras que
permitem o trafego a 80 ou 110 km/h. Ela poderia cobrar uma justificativa para o
tratamento diferenciado daquela via e, em n&o havendo tal justificativa, ndo seria

impossivel ao Judiciario decidir em seu favor entendendo que houve violacao a igual



consideracdo e respeito entre o motorista multado e os demais que trafegam a
maiores velocidades em vias outras do mesmo tipo daquela.

Por conta disso, a decisdo judicial, especialmente quando aceita sua
formatacdo ndo apenas por regras, mas também por principios, aproxima-se mais de
decisdes politicas, que visam domesticar o politico enquanto ontologia conflituosa, do
que de decisbes técnicas que visam reproduzir discursos sedimentados como
certezas. Voltando ao exemplo do médico, ele aplica o medicamento, que € assimilado
pelo doente. O juiz ndo faz algo desse tipo com a lei. A lei ndo é aplicada e assimilada
pelo caso concreto. Ela altera o entendimento a respeito daquele caso — por exemplo,
0 que era uma briga de vizinhos passa a ser uma causa judicial — e é por ele alterada
— gerando um precedente que influencia a sua interpretacédo futura. Mas a norma e o
caso permanecem independentes um do outro, sendo apenas contingentemente
articulados, como acontece numa demanda politica, em que grupos diferentes falam
em nome da igualdade, da liberdade, etc., permanecendo como unidades
independentes umas das outras, de um lado, tais valores e, do outro, 0s movimentos
sociais ou partidos politicos que os mobilizam.

Como num antagonismo social ndo estéo decididos de antem&o quem devem
ser os vencedores e 0s vencidos — ao contrario do embate entre o paciente e sua
doenca — resta aos grupos disputarem quem fala em nome da universalidade. Sejam
esses grupos partidos politicos, sejam partes num processo. Seja um partido social-
democrata fazendo oposicdo a um partido liberal afirmando que o liberalismo néo
promove a igual consideracao e respeito por todos, seja a pessoa do exemplo anterior,
multada por excesso de velocidade usando a mesma igual consideracdo e respeito
por todos para se defender de tratamento, a seu ver, injusto. Uma pretensao juridica
resistida num tribunal ou a oposicao politica no parlamento tendem a gerar decisdes
politicas no sentido proposto por Laclau e Mouffe, ja que, de acordo com esses
autores, a politica é justamente a dimensao social de amortizacdo do politico, que
representa uma ontologia baseada no conflito.

Nem toda decisdo tomada na esfera politica, tal como essa esfera é
compreendida corrigueiramente — isto &, no interior da estrutura do Estado, ou na
manifestagdo de partidos politicos e de movimentos sociais, etc. — € uma decisao
politica no sentido proposto por Laclau e Mouffe. Um politico, no sentido profissional
do termo, ou uma instituicdo politica, como o Congresso Nacional, tomam no dia-a-

dia, decisbes mais técnicas, ou mesmo visando vantagens pessoais, como em



transacbes econdmicas. Um partido e um governo que busca formar uma coalizdo
podem negociar cargos, apelando somente as vantagens que a negociacao traria a
cada um dos lados, sem redelimitar identidades coletivas, apelar a valores universais
ou confrontar projetos de uma sociedade melhor. Da mesma forma, ha casos juridicos
em que a tendéncia de a deciséo ser favoravel a uma das partes é téo forte, que o
tribunal se torna mais o palco de barganha econémica — por exemplo, negociacéo de
uma divida reconhecida pelo devedor — do que o conflito entre diferentes formas de
entender o direito do pais, cada qual dando razdo a uma das partes.

No entanto, apesar de casos desse tipo, os tribunais e parlamentos sé&o
tendencialmente o palco de desenvolvimento de um conflito mediado por regras
préprias, cuja decisao final sempre apresenta certa contingéncia. Se assim nao fosse,
0s que disputam esse jogo politico ndo aceitariam as suas regras. Logo, o potencial
de formatagdo de antagonismos sociais no Direito € inato. Mesmo assim, tem-se a
impressdo de que apenas recentemente o Direito teria se tornado propriamente
politico. E, em certo sentido, isso é verdade, pois é nas democracias constitucionais
contemporaneas que a dimensdao politica do Direito se radicaliza.

As democracias constitucionais sédo mais radicalmente politicas por serem mais
radicalmente abertas a participacdo das mais variadas camadas da sociedade como
intérpretes de suas normas e clientes de suas instituicdes. Para a promocéao de tal
abertura restam fundamentais tanto a “constitucionalizagao simbdlica” criticada por
Marcelo Neves (2007), quanto a presenga no mundo juridico dos “patéticos postulados
éticos” da justica e dignidade humana que Weber condenou como completamente
inadequados a um Direito que tendia a formalizacdo (WEBER, 2004, p.146). A
insercao desses simbolos de tendencial vacuidade no mundo do Direito é ao mesmo
tempo tanto um fator gerador de instabilidade, quanto um fator de democratizacéo, no
sentido de abertura da jurisdicdo a sociedade. A garantia de que o Direito servira a
todos é o que ndo permite garantir seus resultados. Logo, a seguranca juridica s6
pode existir no sentido de seguranca sobre a apreciacdo de uma demanda sob os
auspicios do Direito e ndo no que diz respeito a seus resultados.

Neste contexto, a judicializacdo da politica tem como seu corolario a politizacao
da justica. E, nos meandros dessa justica politizada, como partidos ou movimentos
sociais, as partes do processo representam seu lado, mas fazendo com que ele almeje
a universalidade. Esse aspecto se radicaliza has demandas coletivas e de controle do

processo legislativo, onde o carater dessas demandas, de serem expressao de um



grupo que tenta falar em nome da coletividade, torna-se ainda mais explicito, como

mostram os estudos de caso do topico anterior.

Radicalizacdo da democracia nos tribunais brasileiros

Diferenciando analiticamente as causas da judicializacao das rela¢des sociais
das causas da judicializacdo da politica, Gisele Araljo destaca que a judicializacao
das relacbes sociais € uma juridificacdo da vida social patrocinada pelo poder
Executivo, por meio de uma regulamentacéo estatal da sociedade que se amplifica e
incha o Judiciario com demandas de particulares e de grupos sociais por prestacdes
estatais positivas. Seu circuito seria assim, originado formalmente no Estado,
passando pelo Direito e tendo como destino a regulacdo da Sociedade. A
judicializacédo da politica, por seu turno, ela complementa, seria fenémeno diverso,
que realizaria, potencialmente, um percurso invertido. Nesse caso, a cadeia de
transmissao se iniciaria na sociedade, incluindo suas instituicbes de representacao,
que acionaria o sistema juridico para obter resultados politicos (ARAUJO, 2011, p.
29).

Por conta disso, apesar de alguns autores vincularem a judicializacédo da
politica também as transformacdes do Direito causadas pelo Estado de Bem-estar
Social, a autora entende como sendo mais fecundo toméa-la como um “efeito a médio
prazo das mudancas advindas do Constitucionalismo democratico europeu do pos-
Segunda Guerra, que se fara presente nas Constituices de Portugal, Espanha e de
alguns paises latino-americanos nas décadas de 1970 e 1980.” Araujo reconhece que
“‘muitos dos direitos antiliberais tipicos do Welfare State foram transformados em
dispositivos constitucionais”. No entanto, ela continua, “até meados do século XX, as
Constituicbes eram cartas de principios ou de intengdes de reduzida eficacia”. A
exigibilidade dos direitos constitucionais, ela completa, s6 comecaria a se verificar
quando é conferido “carater pratico a supremacia da Constituicédo (...) e quando se
desenvolvem institutos processuais para viabilizar seu cumprimento, a serem
acionados por atores sociais”. Por isso, ela conclui, o atual papel de destaque do
Poder Judiciario se reforca a despeito da mitigacdo do Estado de Bem-estar Social
observada nas ultimas décadas do século XX, tendo “como lastro principal a afirmacéao
da Constituicdo como conjunto de dispositivos a serem observados por toda a
sociedade, ai incluidos o Executivo e o Legislativo” (ARAUJO, 2011, p. 30-31).



Tendo isso em vista, para a autora, na contraméo das formulac¢des de Teubner,
a principal questdo envolvida na judicializagéo da politica ndo seria a da maior ou
menor eficacia do Direito, envolvendo, por conseguinte, um “trilema regulatério”.
Segundo ela, em analogia ao que Teubner diagnosticou para o Direito sob o Estado-
Providéncia, pode-se dizer que,

sob a judicializacao da politica, vive-se uma espécie de “trilema democratico”,
composto por alternativas contraditérias entre si: o avango do Poder
Judiciario no controle e instituicdo de normas ou (a) ameaca terminantemente
a representacdo legislativa e a legitima producdo do Direito, instituindo a
arbitrariedade ademocratica de um corpo pseudo-aristocratico; ou (b) pode
ser contido pelo rebustecimento do Legislativo, afirmando-se este como
representante Unico das demandas sociais, reconhecido como tal e eficaz
nesta sua funcéo; ou (c) pode significar a abertura de um novo canal de
comunicacdo entre sociedade e Estado, permitindo que o Legislativo e o
Judiciario — além do Executivo, notadamente em paises presidencialistas —
sejam destinatarios, de formas distintas e talvez complementares, da vontade

popular (ibidem,p. 32).

A autora destaca entdo que nenhuma dessas trés hipéteses €, ao menos no
campo da teoria, inviavel. E, com base nisso, passa a argumentar a favor da

pertinéncia da terceira dessas possibilidades, concluindo que:

Na medida em que ao Judiciario é conferido o poder de interpretar o Direito
ao ponto de conté-lo, reforméa-lo ou proclama-lo, cumpre verificar se isto
significa por definicdo um assalto & democracia, ou se tem o potencial, a ser
reconhecido empiricamente, caso a caso, de ser um movimento que
multiplica as formas de acesso a esfera publica. Se isso for teoricamente
possivel, entdo os diagnosticos que véem a atual “crise de separagdo dos
poderes” imediatamente como uma “crise da democracia” sédo, pelo menos,
incompletos. Supde-se adiante um outro cenério: o de que a judicializagdo da
politica pode ser um movimento de desague de pretensdes sociais que nao
encontram expressdo has outras esferas estatais e que podem,
evidentemente, ser acolhidas ou ndo a depender da estrutura, composicéo e
cultura dos Judiciarios realmente existentes (lbidem, p.33).

Para configurar esse outro cenario, Aradjo faz uso da nocdo de soberania
complexa de Pierre Rosanvallon. Trata-se de nocdo de soberania que, contra o
monismo politico — que s6 reconhece no Legislativo e nas eleicbes que o sustentam
0s canais de representacdo democratica — compreende que devem fazer parte da
politica outras formas de representacdo, como a representacdo funcional, exercida
pelos que falam em nome do povo de acordo com o que € organizado e reconhecido
nos textos que organizam a vida publica: as leis e sobretudo a Constituicao
(ROSANVALLON, 2000, p. 431). E com base nessa nocédo de soberania complexa
que a autora coloca em destaque que “permanece contemporéneo o desafio de

encontrar arranjos socio-institucionais que admitam a diversidade social canalizada



através de formas plurais de representagdo que sejam legitimas e igualitarias”. Para
entdo concluir que: “a ida da sociedade e de suas associacdes ao Judiciario — além
do Legislativo e do Executivo — talvez possa ser entendida como um movimento, ainda
que incipiente, multifacetado e ndo sem riscos, nessa direcdo” (ARAUJO, 2011, p. 40).

O projeto de Chantal Mouffe de uma democracia radical, que requer a
democratizagéo da multiplicidade de dimensdes da sociedade, ndo se afasta muito da
forma como Rosanvallon desafia 0 monismo identitario, clamando por uma expansao
generalizada dos procedimentos democraticos e dos canais de representacao
democrética. Com base na compreensédo de politica e de sociedade desenvolvidas
por Laclau e Mouffe, o presente trabalho compartilha com Gisele Araujo e Pierre
Rosanvallon a compreensdo de que a diversidade social contemporanea demanda
formas plurais de representacdo e que, em principio, ndo ha nada que impeca o
Judiciario de se apresentar como um desses canais de expresséo da vontade popular.
As formas como essas possibilidades de uso democratico do Poder Judiciario se
expandem, ou contraem, precisam ser avaliadas caso a caso, sob uma perspectiva
tedrica que permita sua avaliacdo empirica.

A avaliagéo de inspiragdo luhmaniana de que “o sistema juridico € dotado de
uma unidade organizacional e operativa — coisa julgada, principio da inércia, “non
liquet” — que o torna uma estrutura inabil para trabalhar com tematicas politizadas”
(GONCALVES, 2011, p. 89) nao precisa ser revertida e cristalizada num postulado
tedrico que s6 permita entender a politizacdo da justica como um indevido momento
de alopoiese em que sistemas que precisavam ser independentes — o sistema politico,
o sistema juridico, o sistema econdmico, etc. — gracas a diluicao de suas fronteiras de
atuacao, destroem o projeto de diferenciacdo funcional da modernidade. Sob uma
perspectiva em que ndo apenas sistemas regulam a vida das pessoas, mas também
em que as pessoas sao capazes de rearticular o fundamento dos seus sistemas, se
as instituicdes juridicas ndo tém sido habeis para processar demandas politizadas,
disso ndo decorre, necessariamente, que essas demandas politizadas precisam ser
excluidas da apreciacdo judicial. Nada impede que, pelo contrario, sejam as
instituicdes juridicas as modificadas para que melhor respondam a essas demandas.

O que seria, nessa perspectiva sistémica, o sistema politico em sentido estrito,
também possui suas limitagdes no processamento de demandas politicas no sentido
mais amplo do termo. N&o ha como negar a importancia das eleicbes para a

constituicdo de uma verdadeira democracia representativa. Mas a dependéncia do



voto por parte dos membros dos poderes Executivo e Legislativo ndo deixa de ser um
obstaculo a recepcdo de determinadas demandas sociais, sobretudo de grupos
numericamente minoritarios, como é o caso das minorias sexuais e religiosas. A
temporalidade de poucos anos com que trabalham os politicos que tém objetivos
eleitorais de curto prazo, também pode ser empecilho a recepc¢do de demandas que
cristalizam seus efeitos no longo prazo, como por exemplo, as demandas por
preservacao ecoldgica. Numa perspectiva estreita de soberania e de politica,
demandas como essas correm o risco de serem sistematicamente excluidas de
apreciagdo pelos representantes do povo. A n&o ser que outros tipos de
representacdo sejam pensados, como a representacado funcional destacada por
Rosanvallon.

Dada a sua independéncia com relacdo ao sistema eleitoral, os juizes podem
aparecer como agentes politicos capazes de dar guarida a demandas desse tipo,
como representantes de principios comunitariamente compartilhados, fazendo uso da
igual consideracao e respeito por todos para fundamentar direitos de minorias sexuais,
da laicidade do Estado para proteger minorias religiosas, ou do principio
responsabilidade de Hans Jonas (2006) para fomentar a protecdo ambiental. Se,
conforme admitido anteriormente, esse caminho de expansdo da representacéo
comporta riscos, nem por isso ele deve ser desprezado simplesmente por fidelidade
a um modelo conceitual, dependente de uma sociologia do Direito que reduz a
atividade judicial, necessariamente, a leitura da realidade por meio do binémio
licito/ilicito. Se a situacao especifica do Judiciario, que — ao contrario do que acontece
com o Legislativo e Executivo — extrai sua legitimidade de sua independéncia, coloca
sua abertura sob a tensdo da instrumentalizacdo, nem por isso um ideal de direito
socialmente mais responsivo precisa ser abandonado de pronto em favor de um
retorno a um direito socialmente insulado como Unico sistema portador do significado
de o que seria o verdadeiro Direito.

E por isso que insisto numa representacdo das instituicdes juridicas que possa
ser entendida como uma formacao discursiva que carrega em si possibilidades
multiplas, dentre elas a de um direito radicalmente democratico. E os casos estudados
no capitulo anterior reforcam essa compreensao. Os juizes insistem na diferenciacao
das suas funcdes perante fungdes legislativas e morais, por exemplo. Mas néao se
fecham num sistema autbnomo e auto-suficiente e tampouco baseiam suas decisdes

apenas no contraponto entre licito e ilicito. Se os casos também mostram tensdes e



dificuldades na relacdo entre os juizes e as novas demandas que lhes séo
apresentadas, isso ndo € motivo para excluir tais demandas do Judiciario, j& que
algumas delas la chegaram por ndo encontrar espaco no Legislativo. Se, por um lado,
€ necessario que se tome cuidado e se pense alternativas perante os riscos trazidos
a democracia pela delegacdo de poder a um corpo de representantes ndo eleitos,
essas alternativas nédo precisam ser o bloqueio desse canal de expressao de
demandas populares que, ao menos em principio, possui potencial democratico, na
forma em que a democracia e o Direito tém sido aqui compreendidos. Forma essa que
nao se assenta numa teoria dos sistemas sociais como a de Luhmann.

As reflexdes teoricas do presente trabalho caminham, portanto, no sentido de
reconhecer o potencial democrético das instituicées de um Judiciario, nos termos de
Phillipe Nonet e Philip Selznick (2005), socialmente responsivo, pois este ampliaria 0s
canais de expressado hegemonica. Claude Lefort, cuja no¢do de democracia embasa
fortemente as concepc¢des sociais e politicas de Laclau e Mouffe, destaca que a uma
das principais caracteristicas da democracia € o “vazio” gerado nas instituicdes de
governo (LEFORT, 1986, p. 28). Essa caracteristica da democracia permite que
qualquer grupo possa se tornar o porta-voz da coletividade — diferentemente, por
exemplo, de um governo dinastico em que poder politico e consanguinidade andam
juntos. Se o Judiciario responsivo, pela abertura de suas instituicbes e do
entendimento acerca de seus institutos, também € marcado pela explicitacdo do
esvaziamento dos marcos de certeza que antes garantiam os direitos repressivo e
autdbnomo, pode-se dizer que ao mesmo tempo em que ele ganha instabilidade, ganha
também potencial democrético.

Os casos estudados confirmam, na pratica, esse esvaziamento e flexibilizacédo
dos institutos do direito brasileiro. Trata-se de exemplos em que diferentes grupos —
trabalhadores organizados, partidos, segmentos religiosos, estudantes, etc. — por
diferentes meios — mandado de injuncdo, acdo direta de inconstitucionalidade,
recursos processuais, etc. — transformaram antagonismos sociais em disputas
judiciais apresentando suas demandas particulares como portadoras do real
significado dos valores universais expressos na Constituicdo. Contudo, como séo
representantes de apenas alguns casos emblematicos, mas pontuais, da
judicializag&o da politica e das relagfes sociais no Brasil, esses dados servem apenas
para confirmar o potencial democratico de um Direito responsivo e ndo para validar a

consolidagédo desse modelo juridico no Brasil. Para isso, restariam necessarios



estudos mais sistematicos, capazes de avaliar as duas dimensdes capazes de mostrar
0 quédo responsiva € determinada ordem juridica: a dimensdo da pluralidade de

demandas que recebe e a dimensao das respostas que da a essas demandas.
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