[*] Texto apresentado na 35% AN-
POCS, Caxambu (MG), 2011, no
Férum “Dilemas da Modernidade
Periférica”.

[1] Para este ponto, ver o inicio de
Rodriguez, José Rodrigo. “The Per-
sistence of Formalism: Towards a
Situated Critique beyond the Classic
Separation of Powers”, The Law & De-

velopment Review,vol.3,n.1,2010.
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Nosso objetivo com este texto é mostrar as limita¢des de uma con-
cepgio formalista do direito, calcada na gramatica classica do direito
burgués. Isso se faz necessario, a nosso ver, porque essa concep¢io
mostrauma persisténcianateoria e na pesquisa social —nabrasileira,
em especial — que bloqueia, a nosso ver,umaadequada compreensao
dodireito,entendido tanto em seu sentido de fendmeno social quanto
como uma das disciplinas das ciéncias humanas.

E evidente que tal persisténcia no é casual e merece ser investiga-
da por si mesma. Esse ndo é, entretanto, nosso objetivo aqui. Limita-
mo-nos a dar indicagdes nesse sentido. Para o caso dos paises centrais
— em especial para aqueles de tradicdo juridica romano-germanica,
mas ndo s6 —, pensamos que essa persisténcia se deve & hegemonia
ideoldgica do neoliberalismo nas altimas décadas, cuja visdo tradi-
cional do direito se apoia em interesses tio simples e diretos quanto
a defesa intransigente de concepcdes tradicionais do direito de pro-
priedade, das regras de mercado e de um Estado minimo. Para o caso
do Brasil, a hipdtese é que, em vista do longo periodo de governos au-
toritarios e/ou coronelismo ao longo do século XX, o préprio direito
burgués aparece como padrio e como novidade, obscurecendo avisdo
das profundas transformacdes pelas quais passou o direito ao longo
desse mesmo século. Ndo por Gltimo, pensamos mesmo que as trans-
formacdes atuais tendem a se dar em um sentido bastante diferente
do “direito social” do século passado. Mas, como dito, ndo é nosso ob-
jetivo desenvolver em detalhe essas indicagdes neste texto; ainda que
seja necessario apontar desde o inicio elementos que sio importantes
pontos de apoio de nosso diagndstico do tempo presente.

Ao longo do texto, chamaremos a essa concepcio formalista do
direito simplesmente de “visdo normativa”, ou, mais precisamente,
de “visio normativista” do direito. O formalismo juridico se tornou
ao longo do século xx quase sinénimo de tudo o que pode haver de
cientificamente equivocado e normativamente retrégrado, de modo
que é muito raro encontrar quem se reivindique “formalista”. Esse
foi o resultado da investida massiva e certeira do movimento operario
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contra o direito burgués classico, que Weber consagrou com o termo
depreciativo de “materializacio do direito”. Franz Neumann foi um
dos primeiros autores a mostrar que o diagnéstico da materializagdo
do direito nio era capaz de explicar positivamente o desenvolvimento
institucional do comeco do século XX. Ao falar em “materializacao do
direito” sem explicitar sua génese historica, Max Weber terminou por
naturalizar o c6digo do direito e a enxergar as potenciais mudancas
que ele estava sofrendo como se fossem sua destrui¢do. Vejamos.

De acordo com Weber, o direito ocidental é formal, pois permite
decidir conflitos a partir de critérios juridicos, ou seja, com fundamen-
to em normas juridicas dotadas de racionalidade propria, autdnomas
em relagdo avalores morais, éticos, politicos, econdmicos etc. O direi-
to ocidental é um direito racional porque remete a justificativas que
transcendem o caso concreto por serem baseadas em regras claramen-
te definidas que permitem padronizar as decisdes. Historicamente,
o desenho institucional que efetivou essas duas ideias nos paises foi
o Estado de direito concebido em fung¢io da teoria da separacio dos
poderes em que o Judiciario tem a fun¢io de aplicar as leis produzidas
pelo Parlamento. Ha varia¢Ges nacionais muito significativas nesse
desenho, mas para os fins deste texto nos basta esta visio de senso
comum, pois, ainda que de maneira transformada, ela esté na base de
conceitos como “judiciarizagdo da politica” ou “ativismo judicial”.

Neste texto, quando falarmos em “cédigo do direito” e em suas
transformagdes estaremos falando do direito racional e formal we-
beriano, concep¢io que domina a visdo mais corrente sobre o direito
até os dias de hoje>. De outra parte, quando falarmos em “gramati-
ca” ou das “gramaticas do direito”, estaremos falando dos desenhos
institucionais em que tal cddigo se encontra configurado a cada vez.
Mostraremos a seguir que tais desenhos podem ser modificados por
dentro em funcio da dindmica dos conflitos sociais a ponto de alterar
ocbdigododireito,como ocorreu na passagem do estadoliberal parao
estado social poragdo da classe operaria. Ao naturalizaraligacdo entre
c6digo do direito e gramaticas institucionais, o analista deixa de per-
ceber uma tensdo fundamental para o processo de institucionalizagdo
e transformacao do direito. O conceito de “materializa¢io do direito”
weberiano padece desse problema.

Ainda de acordo com Weber, o direito materializado é aquele que
incorpora raciocinios valorativos que fogem do registro legal/ ile-
gal por estarem fundados em clausulas gerais como “boa-fé¢”, “bons
costumes”, “concorréncia desleal”, “mulher honesta”. Tais clausulas
gerais, muitas vezes contidas nas leis, abririam espaco para a subje-
tividade do juiz e/ ou para a dissolucdo do direito em outras ordens
normativas.Afinal,deacordo comesse diagndstico, tais clausulas per-
mitiriam que os julgamentos fossem proferidos com base em normas

[2] Para indicar que essa visio do
Direito ndo se restringe, no Brasil,
a visdo mais comum presente nas
Ciéncias Sociais ou no debate pabli-
co de maneira mais ampla, pode-se
mencionar aqui, no campo da Econo-
mia, dois influentes artigos a seguir
que contém cita¢des nominais do
conceito weberiano: Arida, P., Bacha,
E.e Lara-Resende, A. “High interest
rates in Brazil: conjectures on the ju-
risdictional uncertainty”. In:Inflation
Targeting and Debt: the Case of Brazil.
MIT Press, 2005; e Arida, Pérsio. “A
pesquisa em direito e em economia”,
Revista Direito GV 1, pp. 11-22, 2005.
Para uma explicacdo mais completa
do conceito de Weber, ver: Weber,
Max. Economia e sociedade. Brasilia:
Editora da UnB, vol. 2,1999; e Tru-
bek, David. “O direito ea ascensio do
capitalismo”, Revista Direito GV'5,vol.
3,1.1,2007.
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[3] Neumann, Franz. The Rule of
Law. Political Theory and The Legal
System in Modern Society, Leaming-
ton: Berg, 1986, p. 44. Em Fuga do
Direito (Sao Paulo: Saraiva, 2009),
J. R. Rodriguez, especialmente no
capitulo final e na conclusio, essa
tensdo entre o c6digo do direito e
as gramaticas institucionais ¢ apre-
sentada com outra terminologia.
Nesse livro fala-se de “forma direi-
to” (no lugar de cédigo do Direito)
e em “modelos de juridificacio” (no
lugar de “gramaticas do Direito”).
E importante dizer que essa ideia
tem como motivagdo a critica de F.
Neumann a Marx segundo a qual tal
autor teria dado mais aten¢do aos
momentos de ruptura institucional
do que a transformacéo da raciona-
lidade do Direito no interior de uma
determinada ordem social.

[4] Idem,ibidem.

[5] O debate posterior mostrou co-
mo essa posi¢do também possui ca-
rater etnocéntrico. Ver, por exemplo,
Jayasuriya, Kanishka. “Franz Neu-
mann on the Rule of Law and Capi-
talism: The East Asian Case”. Journal
of Asia Pacific Economy. Abingdon:
Routledge, vol. 2,n.3,1997,p.357 que
aproveitaa critica de Neumann a We-
ber para explicar a racionalidade do
direito no leste da Asia. Ver também
Rodriguez, José Rodrigo, “Inverter o
espelho: o direito ocidental em nor-
matividades plurais”. In: Reis, Ros-
sana Rocha (org.). Politica de direitos
humanos. Sao Paulo: Hucitec, 2010;
cuja primeira parte resume o debate
sobre o tema no campo do Direito e

Desenvolvimento.

[6] Umadescri¢ioemgrandeslinhas
desse movimento pode serencontrada
emM. Nobre, “Participacdo e delibera-
¢io na teoria democratica: uma intro-
dugao”. In: Coelho, Vera Schattan P. e
Nobre, M. (orgs.). Participagdo e delibe-
ragdo: teoria democritica e experiéncias
institucionais no Brasil contempordneo.
S3o Paulo: Editora 34,2004.

[7] Esse tema sera discutido com
mais detalhes adiante.

[8] Sobre isso, ver novamente o ja
mencionado “Participacdo e deli-
beracio na teoria democratica: uma

introducdo”.

morais, éticas, religiosas, preceitos cientificos etc., fato que colocaria
a perder a certeza dos julgamentos padronizados e a autonomia da
ordem juridica em relacio as demais ordens normativas.

Franz Neumann mostrou em The Rule of Law (1936)3 que institui-
¢cdes ja atuantes na sociedade estavam contribuindo para compensar
a indeterminagio das clausulas gerais e conferir certeza e autonomia
para o direito “materializado”. As normas processuais que regulavam
o procedimento decisério poderiam compensar, segundo Neumann,
aindeterminagdo das normas de conduta#. Nesse registro tedrico, por-
tanto, a materializacio deveria ser vista como um indice da transfor-
magio da gramatica do direito, e ndo como sua inexoravel destruicio.

Franz Neumann mostrou também que um dos principais fatores
de tal transformacao foi a entrada da classe operéaria no Parlamento,
que modificou profundamente as institui¢des burguesas e suadina-
mica. Nesse sentido, a defesa da manutencio de uma determinada
gramatica do direito em razdo do diagndstico da materializacéo ter-
minou por assumir, naquele momento histérico, um sentido clara-
mente conservadors.

O formalismo conseguiu retornar na segunda metade do século
XX sob novaroupagem,ada “técnica”. Apesar dos tempos da “técnicae
ciénciacomo ‘ideologia” terem ficado paratras sob muitosaspectos —
gracas, em boa medida, ao duro enfrentamento dessa légica por parte
dos chamados “novos movimentos sociais”® —, é ainda dominante
no debate publico brasileiro a ideia de que o Judiciario é (e deve ser)
o altimo bastido da “técnica”. O que se exige sempre é que a decisdo
judicial seja uma “decisdo técnica”, o que significa pouco mais do que
dar nova roupagem a velha metafora formalista do “juiz boca dalei”7.
Esse é o sentido subjacente, portanto, a caracterizagio que fazemos
sob a expressdo “visio normativista” do direito.

Note-se, alids, que tal concep¢do — como, antes dela, a de Weber
— bloqueia a propria compreensio do processo de aprofundamen-
to da democracia vivido nas tltimas décadas. Embora n3o se trate,
evidentemente, de um processo linear de progresso, tampouco des-
provido de ambiguidades, pode reconstruir esse movimento tam-
bém como um processo de abertura de novos espagos nos poderes
constituidos pelo movimento social organizado. Se o movimento
operario obrigou o Parlamento a se abrir & democracia de massas,
os chamados “novos movimentos sociais” obrigaram o préprio Es-
tado a se abrir & participagdo e & negociacdo de politicas publicas
antes apresentadas como “técnicas” e, portanto, “neutras”®. No é
de espantar, portanto, que esse movimento chegue agora ao Judi-
ciario e que esse poder esteja agora sob a pressao da sociedade civil
organizada para se abrir & participaco e a deliberagdo da cidadania,
que quer discutir, entre outras coisas, o proprio conceito juridico de
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legitimidade das partes. Queremos chamaraquiaatencio parao que
nos parece ser o grave erro politico de ndo perceber o momento de
pressionar o Judiciario para que, de maneira regrada, democratica,
se abra a participa¢do cidada.

Entretanto, se 0 exemplo que acabamos de dar se refere ao Judicia-
rio, nosso objetivo com este texto nio é de maneira alguma restringir o
exame a esse ambito. Ao contrério, pretendemos alcancaraqui o direi-
to entendido como fendmeno social em sentido amplo tanto quanto
comodisciplinadas ciéncias humanas. Pretendemos entender o direi-
to como fendmeno social ndo apenas no sentido restrito de suas con-
figuracdes institucionais fixadas, mas como um processo aberto de
disputa pelo sentido da norma, algo que de maneira alguma pode ser
reduzido a fixacdo institucional ou pode ser caracterizado como perda
de especificidade do direito em relagio as demais ordens normativas.
Trata-se apenas do abandono de um padrio tecnocratico na atuagio
judicial em favor de um modelo de racionalidade aberto & deliberacio.

Dito de outra maneira, nosso objetivo é mostrar que uma tal visao
normativista do direito, herdeira do formalismo e, a nosso ver, larga-
mente dominante na teoria e na pesquisa social no Brasil, ndo é capaz
dedarcontadodireito em pelo menos trés sentidos fundamentais. Em
primeiro lugar, nio compreende o direito em seu codigo préprio, ou
seja, segundo aautonomiaque é propriadodireito em sociedades mo-
dernas e sujeito a transformacdes capazes de alterar sua racionalidade
sem suprimir as fronteiras que o separam das demais ordens norma-
tivas. Em segundo lugar, esse déficit estrutural bloqueia o entendi-
mento das diferentes configuragdes institucionais préprias do direito
e veda o acesso a diferentes e alternativas construcdes institucionais
possiveis. Emuma palavra, essavisdo naturaliza e torna univoca a gra-
matica do direito. Por fim, é umavisdo do direito que restringe a priori
o préprio sentido do que possa ser o “juridico”, fixando de antemdo
um Ambito para a regulacdo juridica que impede o acesso as disputas
contemporaneas pela pluraliza¢io no interior do préprio cédigo do
direito, que se desdobra na criaco de novas gramaticas institucionais,
novos modelos institucionais que entram em tensdo constante com o
c6digo do direito. Ndo poracaso,éumavisdo que exclui das categorias
fundamentais de analise a de “esfera publica”, de decisivaimportancia
para apreender o processo em toda a sua complexidade e potenciali-
dades de transformacio.

A mera exposi¢io do objetivo do texto, entretanto, é suficiente
para indicar a impossibilidade de demonstrar todos esses elemen-
tos em sua devida amplitude no mbito de um artigo. Por essa razo,
decidimos limitar essa demonstrago a propésito daquela nocio que
nos parece ser a dominante no pensamento social do direito e sobre
o direito no Brasil: aquela de “judicializacio da politica”. Por meio da

8 “JUDICIALIZAGAO DA POLITICA”: DEFICITS EXPLICATIVOS E BLOQUEIOS NORMATIVISTAS BMARCOS NOBRE, JOSE RODRIGO RODRIGUEZ



[o] “Sentidos da judicializagio da
politica: duas analises”. Lua Nova,
n.57,2002, em que sao analisados os
livros: Vianna, Luis Werneck (org.).
A democracia e os trés poderes no Bra-
sil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2002; Arantes, Rogério Bastos. Mi-
nistério Piblico e politica no Brasil. Sao

Paulo: Sumaré, 2002.

[10] Deixamos de lado neste texto
o aspecto complementar envolvido
nesse posicionamento ideal central
do Parlamento em uma democracia,
ou seja, o da teoria da representacao
politica que pressupde. Apesar de ndo
eXaminarmOS esse outro forte Pl‘eS—
suposto normativo, é possivel pelo
menos adiantar o que nos parece ser
o estado problematico dessa concep-
cao de representacdo mediante duas
referéncias bibliograficas que o colo-
cam em xeque. De um ponto de vista
mais tedrico, o livro de Nadia Urbi-
natti, Representative Democracy: Prin-
ciples and Genealogy. Chicago: Chica-
g0 UP, 2006, no qual a ideia de uma
representacdo “advocaticia” pode ser
interpretada como uma abertura para
diferentestipos, formas e formatos de
representagio contra “o mero regis-
tro de uma configuracio social dada”
(p. 46) que continua a sustentar o
pressuposto de que o Parlamento
dever ser o centro, a fonte e 0 modelo
de toda representacdo, normalmente
identificada com a “vontade geral”
ou alguma variante dessa nocao.
Do ponto de vista da ligacdo entre
bases tedricas e pesquisa empirica,
muitas indica¢des interessantes da
pluralizacdo darepresentacdo podem
ser encontradas em Lavalle, Adrian
Gurza, Houtzager, Peter P. e Castello,
Graziela. “Democracia, pluralizacao
da representacio e sociedade civil”.
Lua Nova,n.67,2006.

anélise dos pressupostos e implica¢des dessa no¢io — e daquela que
consideramos sua contraparte necessaria, a nocao de “ativismo judi-
cial” — pretendemos mostrar tanto os déficits explicativos como os
bloqueios a possiveis transformacdes progressistas do direito no pais.
Nossa argumentag¢io tem como ponto central a total exterioridade
dessas nogdes em relacdo ao c6digo do direito. O que, nio por ulti-
mo, significatambém uma exterioridade em relagio ao proprio direito
como disciplina cientifica das ciéncias humanas.

Sé faz sentido falarem “judicializagio da politica” ou em “ativismo
judicial” tendo por padrdo uma teoria normativa da politica que se
apoia em uma concepcéo bastante particular da separagio de poderes
em um Estado de direito. Dessa perspectiva, embora aparentem ser
ideias bastante diferentes entre si, “judicializa¢do da politica” e “ati-
vismo judicial” sdo como lados de uma mesma moeda, de um mes-
mo processo visto ora da perspectiva da politica que seria “invadida”
pelalégicajudicial, ora da perspectiva do préprio “invasor”. Nesse
caso, a liga¢io entre os dois momentos esta posta em uma visio em
que o Legislativo deve ser o centro vivo de um Estado Democratico de
direito, tanto a sede por exceléncia da politica quanto seu real ativista.

Partimos aqui de duas ideias presentes em um comentario de Dé-
bora Alves Maciel e Andrei Koerner?: tanto dos diferentes pontos de
partida normativos de cada nocdo particular de “judicializacio da po-
litica” quanto da disseminacdo dessa ideia em diferentes sentidos e
acepg¢des no debate publico em sentido amplo. Ndo pretendemos exa-
minar nenhuma concepgao particular de “judicializacio da politica”,
mas aquele que nos parece ser o nicleo normativo fundamental de
qualquer de suas versdes. E acrescentamos aqui a nogao de “ativismo
judicial” como seu avesso complementar.

De saida, consideramos que tal visio normativa nio é capaz de
demonstrar sua aderéncia a realidade; poressarazio dizemos que se tra-
ta, na verdade, de uma visio normativista do direito que naturaliza sua
gramatica institucional e ndo abre espaco para a transformagio do c6-
digo do direito. Tanto do ponto de vista de sua capacidade explicativa
como de seu enraizamento na realidade social contemporanea. Uma
visdo normativa forte como essa pode perfeitamente se manter como
“ideal” aser perseguido pelos atores sociais. Mas ndo pode servirde base
aum diagnéstico do tempo presente. E permanece como um “ideal” no
sentido utdpico da expressdo, ja que ndo estd em condi¢des de mostrar
quais elementos concretos da atual configuragio do Estado Democrati-
co de direito poderiam ser mobilizados pelos atores sociais para atingir
o objetivo de fazer do Parlamento o efetivo centro da politica®.
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Nio se trata aqui de discutir se tal modelo estilizado de separa¢io
de poderes que secristalizou no séculoxixde fato funcionouemalgum
lugarsegundo os pardmetros normativos que o justificavam.Indepen-
dentemente do fato de ter um dia funcionado assim ou ndo, 0o modelo
padrio de separacio de poderes certamente ndo operou nas tltimas
décadas do século XX'. Apenas para tomar como exemplo um estu- [11] Sobre a impertinéncia do con-
ceito tradicional de separagdo de

do recente, mas ja considerado classico, em “The New Separation of o
Poderes para a concepgao mais con-

Powers”?, Bruce Ackerman compara a tradi¢io americana de separa- temporanea de racionalidade jurisdi-
cional, ver Rodriguez, José Rodrigo.

géo de poderes como modelo de paises como Alemanha, Italia, Japao, i Percistonce of Fommalim
India, Canada e Africa do Sul para criticar os EUA e argumentar contra op.cit.
aexportacio de seu modelo para outros paises do mundo. Nadescri¢ao 2] Harmard Lo R volats s,
do autor, esse modelo possui um presidente eleito que funciona como jan. 2000.
freio e contrapeso do congresso eleito democraticamente. Ackermann
defende um modelo em que o primeiro-ministro fique no cargo desde
que consiga manteroapoiodo Parlamentoeque o poderdo Parlamento
tenha como freio e contrapeso uma série de institui¢des, ndo apenas a
corte constitucional. Para 0 autor, esse modelo teria se mostrado supe-
rior a0 modelo americano por ser capaz de criar uma grande variedade
de estratégias institucionais com o objetivo de efetivar os trés princi-
pios que motivam a moderna doutrina da separacio de poderes:demo-
cracia, profissionalismo e protecio dos direitos humanos.
Independentemente do mérito das propostas de Ackerman, o que
nos importa em seu artigo é toma-lo como ilustracdo dos dois aspec-
tos de nossa argumentagao aqui. Serve para mostrar a variedade nio
s6 de desenhos institucionais concretos da separacio de poderes, mas
igualmente de modelos normativos possiveis; a0 mesmo tempo mos-
tra 0 quanto é problematico fixar de antem3o um desenho determi-
nado da separagdo de poderes, que passa a ser pensado como modelo
a ser seguido ou mesmo “copiado”. A cristalizagdo da visdo de que os
poderes sio trés e que cada um deles tem a funcio de controlar o ou-
tro é apenas uma das possibilidades institucionais que mesmo a ideia
original de freios e contrapesos de Montesquieu permite pensar. O
sentido de O espirito das leis nunca foi afirmar os trés poderes, Legis-
lativo, Executivo e Judiciario, como a esséncia do Estado de direito,
mas sim mostrar que é necessario criar poderes e contrapoderes para
evitar a constitui¢io de polos de poder absolutos, sem nenhum con-
trole. N3o é necessario que os poderes sejam trés e que funcionem de
acordo com a l6gica naturalizada da separagio de poderes. O ponto
central é armar uma trama institucional que nio admita o arbitrio, in-
dependentemente de qual desenho se venhaaadotar. Porisso mesmo,
éimportante recuperar o espirito da obrade Montesquieu para refletir [13] Nesse sentido, vers Castro,
melhor sobre a dindmica institucional contemporanea®. Além disso, Marcus Faro de. “Jurisdicio, eco-
nomia e mudanga social”. Revista

EMARF, Cadernos Tematicos, Rio de
Montesquieu, a separagio de poderes pode funcionar como obstaculo Janeiro, pp. 14373.

como afirmou Franz Neumann em sua introdugio a Oespirito das leis de
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[14] Neumann, Franz. “Montes-
quieu”. In: Democratic and Autho-
ritarian State. Glencoe: The Free
Press,1957.

[15] Em Fugado Direito,ja citado,].R.
Rodriguez tira diversas consequén-
cias dessa afirmagio de F. Neumann
para a interpretagdo do cédigo do
direito contemporaneo. Em sentido
diverso, Althusser, apoiado em C.
Eisenmann, contesta o “mito” da
separacio de poderes em Montes-
quieu,apontando para o problema de
saber “a quem aproveita” tal divisdo.
Cf. Montesquieu: a politica e a histéria.
Lisboa: Editorial Presenca, 1972, es-
pecialmente o cap. V. A interpretacio
de Neumann nos parece superiora de
Althusser, tanto em termos de exege-
se quanto de consequéncias emanci-
patérias, porque vé um vinculo inter-
no entre direito e democracia que nio
podeserencontrado nainterpretagao
althusseriana de Montesquieu. Mas
a interpretagio de Althusser tem o
mérito de enfatizar o cardter de classe
de uma determinada interpretagio
da separagio de poderes, ressaltando
assim, de outra maneira, o aspecto
normativo implicito naideiade “judi-
cializacdo da politica” que buscamos
explicitar aqui.

[16] Um estudo empirico de grande
importancia para a relativizacao da
tese mais geral da “judicializa¢do”
pode ser encontrada em Carlos Ari
Sundfeld et al., Controle de consti-
tucionalidade e judicializagdo: o STF
frente a sociedade e aos Poderes, Belo
Horizonte: Faculdade de Filosofia
e Ciéncias Humanas, 2010. Entre
outras coisas, o estudo inova ao in-
vestigar o problema da perspectiva
do préprio cédigo do direito e ndo
de um ponto de vista que lhe seria
externo. Além disso, aceita em certo
sentido o desafio posto pelo mencio-
nado comentario de Débora Alves
Maciel e Andrei Koerner de que uma
investigagao da “judicializacao da
politica” seria dificilmente realizavel

em termos €mpil‘iCOS.

[17] Esse argumento também vale
para as regras juridicas e sua utiliza-
cdo para a solucdo de casos concretos
como mostraram muito bem Hans
Kelsen, Duncan Kennedy e Ronald
Dworkin. Ver: Kelsen, Hans. Teoria
pura do Direito. Coimbra: Arménio
Amado, 1979 (capitulo final); Ken-
nedy, Duncan. “Legal Formality”,
2 Journal of Legal Studies 351,1973; e

para as transformagdes sociais' quando pensada como um modelo
normativo destinado a “enquadrar” o conflito social em uma grama-
ticaimune & contestacdo pelas forcas progressistas®s. O significado da
separacdo de poderes e, por conseguinte, o do conceito de Estado de
direito, também precisam entrarem disputa.

Nos EUA, por exemplo, grande parte dos avancos no campo social
foi efetivada no Judiciario e ndo no Parlamento. Nesse pais, a critica
a0 suposto “ativismo judicial” e ao suposto desrespeito ao “espirito
da constitui¢do”, segundo a palavra dos “pais fundadores”, tém fun-
cionado como arma utilizada pelo conservadorismo para barrar tais
avancos e colocar a sociedade civil em seu “devido lugar”, ou seja, na
mio dos lobbies que atuam no Parlamento.

No Brasil, o momento é de redesenho das institui¢des em todos
os niveis, desde a abertura do Executivo para a participagdo popular
direta por meio de conselhos variados, conferéncias nacionais e agén-
cias reguladoras, até a mudanca de fun¢do do Poder Judiciario, cada
vez mais ativo na arena politica pela escolha entre as vérias alternati-
vas técnico-juridicas definidas em fun¢do do material normativo e do
contexto de cada decisdo. Nesse contexto, definir a priori a dinimica
institucional em termos normativos a partir de uma concep¢io mo-
delar da separa¢do de poderes antes bloqueia a compreensio e mes-
mo a possibilidade de que a sociedade se aproprie de institui¢des em
construcdo e mutagao. E acaba por obscurecer tanto o lugar e a fungio
efetivos do Poder Judiciario, do Poder Executivo e do Poder Legislati-
vo,como encobre as possibilidades institucionais concretas presentes
no momento atual's.

A predeterminacio das fronteiras entre os poderes, de seus do-
minios préprios e das vias de circulagio das demandas sociais parte
do pressuposto de que as regras estao predefinidas relativamente aos
conflitos e ao “jogo democratico”. Pressupde-se uma nocéo de “regra”
em que esta vem sempre dada em todas as suas consequéncias, 0 que
inclui o resultado de sua aplicacio. E uma acepgio de “regra” como
estruturaque precede e determina por completo o caso concreto,como
deveria ocorrer, segundo essa concep¢do, em um Estado de direito
consolidado. No entanto, é justamente neste ponto que a metafora da
democracia como um “jogo” cujas regras (entendidas nesses termos)
estdo definidas de antemdo comega a atrapalhar o raciocinio e ndo a
esclarecer o problema. E mais adequado deixar essa metafora de lado.

A concepgio de que a regra contenha nela mesma toda a dindmica
institucional e determine de antem3o seu desenvolvimento efetivo,
assim como a ideia de uma “regra do jogo” cujo sentido seria sempre
estavel e inequivoco, antes encobrem do que mostram adinédmicains-
titucional concreta e o funcionamento da democracia®?. A excecio das
regras que exigem que o poder justifique racionalmente suas decisoes
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perante a sociedade e atribui a sociedade a possibilidade de participar
de sua elabora¢do, um Estado de direito democratico ndo pode blo-
quear a disputa pelas regras que definem gramaticas institucionais,
sob penade naturalizar posi¢des de poder politico,econdmico e social.
Mas mesmo as regras de justificacio e de autoria das normas podem
ser desenhadas das mais diferentes maneiras, podem conter diversas
variantes, ha sempre varias maneiras de fundamentar uma decisdo e
esta também é uma arena aberta a disputas.

Se existe um nucleo normativo préprio da democracia, ele esta
antes no principio de que a dinimica institucional deve poder ser co-
locada em questdo em todos os seus diferentes momentos, em seus
diferentes desenhos, um questionamento que deve poder ser levado a
seus limites tanto por demandas concretas dirigidas a este ou aquele
6rgdo, como na dimensdo mais abstrata do debate académico, ou do
questionamento judicial e da disputa legislativa. Subtrair tais regras
ao debate significa conservar e naturalizar uma determinada distri-
bui¢do de poder entre grupos e uma determinada forma de mediar
a relacdo entre Estado e sociedade. E um procedimento que impede
compreender adequadamente a dindmica institucional: as assim cha-
madas “regras do jogo” e também o que chamamos de “c6digo do di-
reito” sio apenas abstracdes da dinimica institucional isolada em um
de seus aspectos em um determinado ponto do tempo e do espaco.
O desfecho do processo ndo pode ser conhecido de anteméo. O mero
ato de identificar a regra e apresentar a racionalidade do suposto
“jogo” ja é um ato interessado e precisa ser posto em evidéncia junto
com qualquer suposta “defini¢do” da regra.

Avisio por demais normativa de politica que sustenta as ideias
gémeas de “judicializacdo da politica” e de “ativismo judicial” carre-
ga consigo uma compreensio limitada do cddigo proprio do direito,
ndo por tltimo da prépria CF de 1988. Na verdade, trata-se de uma
visdo que procura limitar normativamente o 4mbito de aplicacio
do direito porque, em suas analises, ndo se dedica a compreender
o c6digo que lhe é proprio. Se o fizesse, poderia encontrar as reais
limitag¢des impostas por esse codigo. E, igualmente, poderia enxer-
gar os potenciais de transformagio que ele carrega. O normativismo
préprio das nog¢des de “judicializagdo da politica” e de “ativismo
judicial” vé o espaco jurisdicional como infenso a politica em sen-
tido amplo, o que corresponde ao preconceito mais geral de que o
Judiciario como instituicdo é uma “caixa-preta”. Ou seja, uma in-
compreensdo do c6digo do direito e de sualdgica de funcionamento
e transformacio se transforma em uma acusagdo de “intransparén-
cia”, de tal maneira que os reais momentos de intransparéncia do
funcionamento do Judiciario sdo antes encobertos do que revelados
por essa atitude tedrica e pratica.

Dworkin, Ronald. O império da lei.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. E
importante dizer que nenhum dos
autores citados tira todas as conse-
quéncias de sua visdo da racionali-
dade jurisdicional para a concepcao
de Poder Judiciario e de separagio de
poderes que seu pensamento pressu-
pde. A renovagio da teoria do Direito
no que diz respeito a racionalidade
jurisdicional ainda é uma tarefa a ser
feita. Sobre esse ponto, ver a parte
final de Rodriguez, J. R. “The Persis-

tence of Formalism...”, op. cit.

[18] Para este ponto, ver: Machado,
M., Piischel, Flavia Portella, Rodri-
guez, J. R. “The Juridification of So-
cial Demands and the Application of
Statutes:an Analysis of the Legal Tre-
atment of Antiracism Social Deman-
ds in Brazil”, Fordham Law Review, v.
77 PP- 1535-58, 20009; e Rodriguez,
J. R., Pischel, F. P. “Inveja de Sisifo:
a dogmatica juridica entre tradigao
e inovacdo”. In: Rodriguez, J. R., Ba-
talha, Carlos Eduardo e Barbosa,
Samuel Rodrigues (orgs.). Nas fron-
teiras do formalismo. A fun¢do social
da dogmatica juridica hoje. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, pp.299-310.
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[19] Brown, Wendy e Halley, Janet
(orgs.). Left Legalism/Left Critique,
Durham. Nc: Duke University Press,
2002.

[20]Em uma resenha critica ao li-
vro de Andrei Y. Vyshinsky, The Law
of Soviet State, publicada em 1949,
Franz Neumann mostra que as
supostas inova¢des do direito so-
viético apds a Revolugao Russa nao
passavam da repeticdo ligeiramente
modificada das categorias juridicas
burguesas, ou seja, que imaginacio
institucional e revolucio nio andam
necessariamente juntas. Ver Political
Science Quartely, vol. 64, n. 1, mar.
1949, pp.12731.

[21] Essa formulagdo, bastante in-
fluente no Brasil, foi proposta por
Celso Lafer a partir de sua inter-
pretacdo da obra de Hanna Arendt.
Ver: Lafer, C. “A reconstru¢io dos
direitos humanos: a contribuigio de
Hannah Arendt”, Estudos avangados,
11(30),1997.

[22] Como exemplos do formato
mais comum dos debates sobre a re-
forma do Poder Judiciario, pode-se
citar o “I Pacto de Estado em favor de
um Judiciario mais rapido e republi-
cano”, de 2004, e 0 “II Pacto repu-
blicano de Estado por um sistema de
justica mais acessivel, 4gil e efetivo”,
de 2009 (ambos no <portal.mj.gov.
br>, acessado em 02/11/2011), cele-
brados pelos chefes dos trés poderes
da Republica brasileira.

E esse modo de encarar o Judiciario que vé o ato de julgar como
um procedimento que ndo apenas seria meramente técnico, mas que
também deve sé-lo, sem ligagdo alguma com o conflito social e com
os debates naesfera publica. E aqui estd justamente o normativismo
dessa visio do Judiciario: o ideal se transforma em uma definicio
a-histérica e descontextualizada do significado das instituicdes. A
naturalizacio conceitual que apresenta nesses termos em analises
politicas de conjunturae trabalhos académicos variados é um verda-
deirodesastre parao pensamento critico e paraadinédmicadas forgas
sociais progressistas.

O livro Left Legalism/Left Critique*®, por exemplo, é um acerto de
contas duro e profundo de diversos autores de esquerda com a grama-
tica institucional norte-americana. O sentido geral do livro é mostrar
como a esquerda caiu na armadilha desse normativismo, perdendo
em contundéncia e radicalidade. O livro é especialmente interessan-
te, pois, em vez de propor como alternativa a destruicdo violenta das
institui¢des postas, faz um apelo a imaginacio institucional dirigida
ainventar novas maneiras de juridificar o conflito social sem utilizara
linguagem tradicional dos direitos e deveres>°. Nesse sentido, a visdo
dacidadaniacomo “direitoaterdireitos” 2!, também esti caducaedeve
ser deixada de lado. A cidadania é bem mais do que isso. Ser cidada é
ter a possibilidade de tomar parte ativa no processo de defini¢io da
gramatica institucional, mesmo que seja para além da linguagem dos
direitos. Ou seja, ser cidadi é ter a possibilidade de exercitar e efetivar
deliberativamente aimaginagio institucional.

O debate sobre a reforma do Poder Judiciario no Brasil, por
exemplo, tem se concentrado principalmente nas questdes da cele-
ridade da prestacdo jurisdicional e na garantia de acesso a justica a
populacdo brasileira. De acordo com essa agenda, é preciso moder-
nizar nossos c6digos de processo, aumentar o nimero de juizes e
melhorar a gestdo interna do Poder Judiciario para garantir senten-
cas mais rapidas. Além disso, o pais, segundo o raciocinio dominan-
te, precisariaampliara oferta de mecanismos de solugdo de conflitos
(juizados especiais, mediacio, conciliacio) e o acesso a advogados
e defensores pablicos para permitir que os mais pobres utilizem o
Judiciario para resolver seus problemas?2.

Esse debate tem se desenrolado tendo como referéncia central
o Poder Judiciario e o processo judicial como principal meio de so-
lu¢do de conflitos. Discute-se a necessidade de expandir o raio de
atuacdo desse poder, de ampliar o acesso a justica e de aumentar
sua eficiéncia, sem colocar em questdo a gramatica dos meios for-
mais paraa solucdo de conflitos utilizados no Brasil. Por exemplo, 0
tema dos mecanismos alternativos de solucio de conflitos tem sido
discutido no contexto da reforma do Poder Judiciario e nio como
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uma real alternativa a ele23. Tais mecanismos tém sido mantidos sob [23] A bibliografia sobre todos es-

: ses temas é imensa e muito diversa.
o controle desse poder e tratados, na maior parte das vezes, como e
Nossas afirmag¢des aqui se referem

instrumentos destinados a desafogar o Judiciario. Reduzir os meios apenas 4 tépica mais comum presen-

. - . . . debate pablico de maneira mai
alternativos a essa fun¢io meramente instrumental significa deixar fenadebatepibiico cemaneiamas
ampla e ndo pretendem dar conta da

delado sua capacidade de enquadrar os conflitos de outra maneira e complexidade da producio cientifica
promover a mediacio entre sociedade e Estado de acordo com outra sobre essas questoes.
gramatica. Uma outra gramatica que pode bem receber o nome de

“direito”, desde que se deixe de pensar o juridico como sinénimo

de “judicial” e se deixe de pensar os avangos constitucionais apenas
comoaampliacdodoacessoajusticavistacomo sindnimode “Poder

Judiciario”. Esse exemplo nos parece trazer um elemento adicional

a argumentacdo de como a cristalizacdo de uma determinada visio

einstitucionalidade do direito prejudica ndo apenas a compreensio

do funcionamento concreto das institui¢des, mas também suas po-

tencialidades de transformagao. Porque o que esta em jogo aqui é o

préprio sentido do que deve ou nio ser denominado “juridico”: é o

sentido mesmo do direito que estd em causa.

Mas nosso objeto neste texto esta bastante aquém dessa posi¢io
do problema. As ideias gémeas de “judicializacdo da politica” e de
“ativismo judicial” representam um imbréglio tedrico-politico que
nem sequer tem acesso a sua propria concep¢io de uma linguagem
dos direitos que nio se pluralizou. Esse problema permanece intei-
ramente obscurecido por uma rigida fixacdo institucional que ocupa
todo o primeiro plano de sua concep¢io normativa. De modo que, para
evitar o imbréglio, a primeira atitude a tomar é separar analiticamente
os elementos ali amalgamados e afastar o pesado fardo de seus pres-
supostos normativos. Sé assim nos parece possivel compreender com
um minimo de clareza o que estd em jogo hoje na posicao que ocupam
oJudiciarioeodireito napolitica brasileiraem sentido amplo. E, quem
sabe, chegar mesmo a abrir futuramente a discusséo sobre a pluraliza-
cdo dalinguagem do direito e dos direitos.

Tudo isso ndo significa que ndo seja compreensivel que a confu-
sdo tenha se instalado nesses termos na discussdo. A desconfianca
em relagdo ao direito é prépria de um pais com parca cultura politica
democratica, marcado por sucessivos governos autoritarios e/ou oli-
garquicos no século XX. Da mesma forma, do outro lado da moeda, é
igualmente compreensivel que um pais em democratizagio recente
veja a promulgacio de leis (e 0 exemplo méximo aqui é a cF de 1988)
como ponto de chegada para a solucio de problemas e satisfagio de
demandas legitimas, 0 que leva a “decep¢io” correspondente de essas
mesmas leis “ndo seremaplicadas”. Ou seja,deumlado,o direito évis-
to com suspei¢io. De outro, é visto como solugio para todos os males.
E, quando ndo traz a solucdo esperada, cai novamente no elemento da
suspeicdo, em um circulo enganoso.
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[24] Ver a esse respeito Nobre, M.
“Apontamentos sobre a pesquisa em
direito no Brasil”. In: Fabiani, Emer-
son Ribeiro (org.). Impasses e aporias
do direito contempordneo: estudos em
homenagem a José Eduardo Faria. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. Sobre a implan-
tacio da universidade brasileira con-
tra o bacharelismo, ver ainda Nobre,
M. e Terra, Ricardo. Ensinar filosofia:
uma conversa sobre aprender a apren-
der. Campinas: Papirus, 2007, espe-
cialmente a parte 1.

Do ponto de vista da producéo académica, a situagio é bastante
semelhante. O padrio universitario que se estabeleceu no pais teve
em larga medida como inimigo e como alvo o tipo de produgio aca-
démica tradicionalmente apresentada pelo direito como disciplinado
conhecimento. Por terem se instalado cem anos antes do projeto uni-
versitarioimplantadono séculoxx, as faculdades de direito e seu tipico
“bacharelismo” dispuseram até pelo menos a década de 1930 de certa
primazia na definicdo dos padrdes universitarios em ciéncias huma-
nas.Esse predominio foi severamente contestado comaintrodu¢iode
padrdes de producio de conhecimento préprios de uma universidade
“moderna”, que se opunha ao “arcaismo” dos bacharéis, ndo por alti-
mo pelarelacdo promiscua que mantinham com o poder estabelecido.
E éincontestavel que o direito como disciplinaacadémicaaté hoje ndo
conseguiu acompanhar o rapido desenvolvimento das demais cién-
cias humanas, especialmente nas ltimas décadas do século xx24. Ndo
faltam, enfim, raz3es histéricas paraaimagem distorcida e confusado
direito, seja como fendmeno social, sejacomo disciplinaacadémica. O
estranho é que essas razdes insistam em se manter e se reapresentar
mesmo quando o fundo histérico que as sustentava ja ndo existe. E as
ideias gémeas de “judicializacdo da politica” e de “ativismo judicial”
s30 apenas uma versdo reciclada desse antigo estado de coisas.

Em outras palavras, ja dispomos de suficiente experiéncia demo-
cratica para saber que o direito como fenémeno social ndo pode ser
reduzido a uma simples “voz do poder”, mas que é uma etapa deci-
siva da disputa politica entendida em sentido amplo. Ja dispomos
de suficiente experiéncia democratica para saber que a disputa nos
termos do c6digo juridico tem uma autonomia e uma especificidade
que ndo permitem que ela seja reduzida sem mais a qualquer outro
tipo de racionalidade. Dispomos de suficiente experiéncia democra-
tica para saber que o aprofundamento do Estado de direito caminha
junto com a ampliagdo de direitos, que a “juridifica¢io” das relacdes
sociais é inseparavel de avancos em termos institucionais e de cultura
politica democratica. Também dispomos até de centros produtores
de conhecimento juridico que ndo mais se pautam pela confusio ti-
pica do bacharelismo seja com o poder constituido, seja com a pratica
profissional dos operadores do direito. E, no entanto, a légica, a auto-
nomia e a especificidade préprias do cddigo do direito continuam a
ser desconsideradas por grande parcela ndo s6 dos atores sociais, mas
também dos cientistas sociais.

O problema ¢, de fato, o da devida compreenséo dos diferentes
processos de “juridificacdo” das relagdes sociais, uma perspectiva que
permite uma analise bem mais ampla e complexa do papel do direito
do que alimitagio representada pelas ideias de “judicializacio da po-
litica” e de “ativismo judicial”. A correta compreensio do c6digo do
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direito e de seu papel estruturante na dinimica institucional permite
primeiramente 0 acesso aquele que é o nticleo social mais profundo da
16gica juridica: seu papel de “transformador”2s. De um lado, o direi-
to formata de maneira decisiva demandas sociais de transformacio,
obrigando os diferentes individuos, grupos e movimentos sociais a
traduzir suas aspira¢des em termos juridicos, o que pode resultar na
renovagao da gramatica institucional e, até mesmo, na transformacéo
do cédigo do direito. De outro lado, essaldgica estruturante do direito
excluide fato op¢des, alternativas e demandas que néo se veem respal-
dadas na tradug@o para o cédigo juridico vigente.

Uma apresentacio do papel social do direito que esteja a altura da
complexidade do fendmeno tem de ser capaz de manter essas duas
perspectivas simultaneamente. Alias, essa dupla perspectiva é tam-
bém condi¢io necessaria paraumavisio critica do direito. Pois,de um
lado, permite examinar a juridificacdo em sua especificidade e 16gica
préprias, mostrando a ligago intima entre o enorme peso do direito
no mundo contemporéneo e o cédigo que lhe é proprio. De outrolado,
permite mostrar os limites do direito e de seu cddigo, apontando para
todos os processos sociais excluidos pela juridificacdo nos termos do
c6digo vigente. Essa abordagem em dupla perspectiva é importante
entre outras coisas porque veda as interpreta¢des unilaterais que aca-
bam porfazerdodireitoum “supermédium” de coordenagio das agdes
sociais. Desnecessario dizer que uma investigagao como essa sé pode
ser de fato realizada se a pesquisa em direito for realizada em colabo-
racao com as demais ciéncias sociais26.

Um exemplo simples e conhecido de muitos é a greve e a possi-
bilidade de organizar sindicatos. No final do século x1x e comeco do
século xx a greve e a liberdade sindical eram vistas como fatos ilicitos
punidosinclusive pelo direito penal. As forcas conservadoras daépoca
defendiam uma visdo do c6digo do direito que via a organizagio de
sindicatos e a realizagdo de greves como um atentado ao direito de
propriedade e ao cumprimento dos contratos celebrados entre em-
pregados eempregadores. Dessaforma,aassimdenominada “questdo
social” ficavalocalizada foradas instituicdes politicas normais, relega-
daaos dominios doilicito e do crime.

Do pontodevistado cédigododireitodaépocaedasinstitui¢des
que o efetivaram, a questdo social s6 podia ser figurada como um
desrespeito ao Estado de direito. Para que a questdo social apareces-
se como tal foi preciso aborda-lado pontodevistadeoutras ciéncias,
por exemplo, a ciéncia da histéria. Friedrich Engels em seu estudo
classico sobre “A situagdo da classe trabalhadora na Inglaterra”” foi
um dos autores que levou adiante essa tarefa e contribuiu para que
aquestdo social e 0 sofrimento humano que elaembutiaviesse & luz
sob outra roupagem.

[25] Essa ideia tem como ponto de
partida a ja mencionada obra de
Habermas, Direito e democracia. Ain-
da que ndo partilhemos de todos os
pressupostos e consequéncias que
sustentam a posicdo de Habermas,
ndo cabe aqui, entretanto, tratar
especificamente dessas diferengas.
Limitamo-nos a indicar os pontos
de divergéncia mais relevantes: o do
peso a nosso ver excessivo que adqui-
re o Direito como “médium” na obra
maisrecente de Habermas;ea propria
justificacdo habermasiana para a se-
paragio de poderes, colocada aquiem
questdoa proposito da “visdo norma-
tivista” do Direito e da politica.

[26] Uma tentativa de pensar o Di-
reito criticamente nesses termos
esta no cap. 3 da obra ja citada, Fuga
do Dieito.

[27] Engels, Friedrich, A situagdo da
classe trabalhadora na Inglaterra. Sao

Paulo: Boitempo, 2008.
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[28] Kahn-Freund, Otto, “Das sozia-
leIdeal des Reicharbeitsgerichts“. In:
Ramm, Thilo (org.). Arbeitsrecht und
Politk. Neuwied: Luchterhand, 1966.

[29] Em Rodriguez, J. R. Dogmatica
da liberdade sindical, Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, afirma-se que a pro-
te¢do social consagrada no direito
é vista como uma espécie de “dano
essencial” a racionalidade do livre
mercado que nunca foi esquecida ou
vista como normalidade institucio-
nal pelas forcas conservadoras, que
sempre contestaram e combateram
os institutos do assim denominado
Welfare State.

[30] In: Kiibler, Friedrich (org.). Ver-
rechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und
sozialer Solidaritit. Frankfurt/Main:
Suhrkamp, 1985.

E foi necessariamuitalutasocial para que a gramaticainstitucional
se transformasse e, nesse caso, que transformasse o codigo do direito
apontodeincluiressaquestio em seu interior,coma criacdo de novos
conceitos juridicos e de um novo modelo de Estado. A par da batalha
social nas ruas, foi travada uma batalha dogmatica e uma disputa em
tornododesenhoinstitucional nointeriordo cédigo juridico paraque
fosse possivel criar pouco a pouco um novo modelo de juridificagdo
que considerasse a greve e a possibilidade de organizar sindicatos
como fatos licitos. Um retrato dramatico desse processo pode servisto
no texto de Otto Kahn-Freund, “O ideal social das cortes do Reich”,de
193128, em que 0 autor Mostra como os juizes alemdes se recusavam a
admitir e aplicar os novos institutos do direito do trabalho consagra-
dos pela Constitui¢io de1918. Nesse momento, para o c6digo juridico
como concebido pelas forcas conservadoras, a protecio social adquiria
caracteristicas disformes, impensaveis.

O resultado final desse embate foi a transformacio radical da com-
preensio burguesa dos contratos, do direito de propriedade, do Es-
tado e do direito. O direito do trabalho e 0 Estado social, hoje vistos
como coisa natural, nasceram como um escandalo aos olhos burgue-
ses e como uma afronta ao Estado de direito e ao conceito de direito.
Seu poder subversivo permanece vivo aos olhos das forgas neoliberais,
fundadas na economia neoclassica, que continuam saudosas da gra-
matica classica do direito burgués ao se apresentarem como defenso-
ras intransigentes do estado minimo29.

Uma concepgio tradicional do direito como a que sustenta as
ideias de “judicializa¢do da politica” e de “ativismo judicial” veda
0 acesso a esses processos simultdneos de traducio e de exclusio
préprios da juridificagdo. Mais que isso, essa concepcio congela
o direito e seu codigo de tal maneira que a prépria possibilidade
de pensar a regula¢io juridica de conflitos sob novas formas so-
ciais, legais e institucionais desaparece do horizonte dos atores.
Um entendimento nio tradicional do direito e de seu papel social
permite recolocar o problemade fundo presente nasideias gémeas
de “judicializa¢io da politica” e de “ativismo judicial” em termos
mais frutiferos.

A discussdo sobre a juridificacdo vem ja de ha muito tempo. Seu
apice se deu na década de 1980, em conjuncio principalmente com o
debateem torno do Welfare State europeu. O texto considerado classi-
co sobre o assunto é o de Teubner, “Verrechtlichung — Begriffe, Merk-
male, Grenzen, Auswege3°. Nesse artigo, o autor elabora seu famoso
“trilema regulatério”, que procura organizar diversos problemas do
direito contemporaneo, a saber: (a) tendéncia a indiferenca reciproca
entre direito e sociedade; (b) perigo de colonizagdo da sociedade pelas
leis; e (c) desagregacdo do direito pela sociedade.
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Trocando esse diagnéstico em miados, pode-se dizer, com Teub-
ner, que a complexidade da sociedade dificulta cada vez mais a regu-
lagdo. A regulagio juridica pde em risco a identidade e a autenticidade
das relacdes sociais pelo uso de categorias que perdem em abstracio e
passam a regular diretamente as diversas formas de vida, danificando
seu funcionamento. Ainda, a prolifera¢io da regulacio de inimeros
objetos, a “inflacéo legislativa”, faz com que o direito perca em orga-
nicidade e coeréncia interna, o que dificulta lidar com os conflitos so-
ciais por meio de um conjunto articulado de premissas decisérias. A
questdo é,evidentemente, que esse diagndstico também se fixa na gra-
matica do direito que naturaliza a separagdo de poderes e sua fungio,
sem abrir espaco para interpretar essa suposta “crise do direito” como
indicio da transformacéo de seu codigo. Utilizamos juridificagio aqui
no sentido mais largo e amplo de “traducio para o cédigo do direito”,
de tal maneira que todos os diferentes sentidos apontados por Teub-
ner possam ser reunidos sem se excluirem mutuamente.

Em um sentido bastante importante, a conjuncao histérica do
declinio do Welfare State europeu e do debate sobre a juridificagio
diz respeito a situagio brasileira. Nao porque uma rede de protegio
social dessa magnitude tenha se estabelecido por aqui, mas porque o
fendmeno da juridificagdo das relacdes sociais tomou propor¢des de
grande magnitude apds a promulga¢io da cF de 1988, especialmente
a partir da segunda metade da década de 1990. Ou seja, um processo
de relativa estabilidade democratica e institucional deu as condicdes
para que dispositivos constitucionais e toda uma nova legislagio in-
fraconstitucional pudessem se efetivar, expandindo enormemente o
alcance da regulacdo juridica de relagdes sociais.

E 0 momento presente tem ainda outras especificidades que pre-
cisam ser tomadas em conta para produzir um diagnéstico que possa
dar conta das figuras atuais dajuridificacio, o que deve permitir reco-
locar em novos termos os problemas visados pelas ideias de “judicia-
lizacio da politica” e de “ativismo judicial”. Gostariamos de destacar
pelo menos dois elementos que parecem centrais.

Em primeiro lugar, o texto constitucional conseguiu fincar raizes
no sistema politico e na sociedade de maneira mais ampla. Pode pa-
recer uma obviedade que os mais diferentes atores, defendendo posi-
¢des incongruentes e incompativeis entre si, reivindiquem-se da cr
parasustenta-las. E preciso lembrar que a critica de que a Constituicio
éum “conto de fadas” foi repetida de maneira massacrante durante
pelo menos os dez anos que se seguiram & sua promulgacéo. Uma cri-
tica que, a maneira das ideias de “judicializagdo da politica” e de “ati-
vismo judicial”, ndo vé que o préprio processo de interpretacio e de
efetiva¢io da Constitui¢do é um processo politico cujo resultado ndo
esta predeterminado pelo texto mesmo.
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[31] Entre muitos outros aspectos,
¢ fundamental aqui o mencionado
estudo Sundfeld, Carlos Ari et al.
Controle de constitucionalidade e judi-
cializagdo: o STF frente d sociedade e aos
Poderes, op.cit.

[32] Ver a esse respeito Nobre, M.
“Indeterminacio e estabilidade: os
20 anos da Constituigio Federal e as
tarefas da pesquisaem direito”. Novos

Estudos Cebrap,n.82,nov.2008.

Mas nem mesmo a ampla legitimidade de que desfruta a CF sig-
nifica que seu sentido esteja fixado. Pelo contrario, observa-se em
anos recentes que o STF mais e mais se retira de seu papel de Gltima
instancia do Judiciario para assumir mais e mais sua fun¢o de corte
constitucional?’. Ou seja, foram anos de intenso debate sobre o senti-
do e a efetivacio da CF exatamente porque, de um lado, reformas ins-
titucionais permitiram que o STF pudesse progressivamente passar a
esse papel, e, de outro, porque o fim do ciclo de reformas iniciado no
governo FHC parece ter se encerrado ja no primeiro mandato de Lula,
dando certa estabilidade ao conjunto do texto constitucionals>.

Ou seja, a coincidéncia de reformas institucionais e de um novo
ambiente politico permitiram que pela primeira vez a CF pudesse se
tornar de fato o objeto por exceléncia da atividade do STE. E, ndo por
acaso, esse foco no Judiciario coincide ainda com o que se poderia cha-
mar de uma onda de racionalizacio do Judiciario, representada por
muitas medidas administrativas, mas, principalmente, pela criagio do
CNJ,em 2005. Nio temos noticia de um periodo anterior da histéria
brasileira em que o Judiciario enquanto tal tenha sido objeto de cons-
tante e amplo debate pablico.

A partir dessas consideracdes, acreditamos que se torna possivel
recolocar o problema de fundo envolvido nas ideias de “judicializacdo
da politica” e de “ativismo judicial” em novos termos. Deixando de
lado 0 normativismo presente nessas nocdes, o que surge diante dos
olhos é um processo de desenvolvimento das institui¢des democrati-
cas que ainda vai encontrar nos conflitos sociais e politicos em curso
respostas para questdes como separa¢io de poderes, funcionamento
interno do Judiciario, ou mesmo o que viré a ser compreendido como
“direito” e “direitos”. E que, portanto, é impossivel compreender esse
processo em toda a sua complexidade sem que a categoria mesma de
“esfera publica” passe a desempenhar ai um papel decisivo. Ou seja,
emlugarde partirde uma concepgio prévia sobre o lugar que deve ocu-
par o Judiciario na divisdo de poderes, por exemplo, cabe acompanhar
amaneira pela qual vai ser concretamente construidaa nocdo nacional
da “independéncia” entre os poderes bem como o mandamento de
serem “harmdnicos entre si”, segundo diz o texto constitucional.

Nio ha decisdo do STF que nio seja aplaudida, contestada, cri-
ticada. E um dos pontos centrais do debate é justamente o do esta-
belecimento dos limites de uma corte constitucional e de seu papel
no sistema politico em sentido amplo. Também no dmbito aparen-
temente restrito & organizacdo interna do Judiciario, os conflitos to-
mam proporcdes inesperadas. As proprias medidas tomadas pelo sTF
para concentrar e controlara interpretacio da Constitui¢ao pdemanu
conflitos entre instancias antes encobertos. Em um sistema misto de
controle constitucional como é o brasileiro, essa tensdo é permanente.

NOVOS ESTUDOS 91 ENOVEMBRO 2011 I (9



O que nio se mostrou atéagoraruim.N3o se tratade eliminara tenséo,
mas de regra-lada maneira mais democraticamente aberta possivel, de
tal modo que ela se torne produtiva para a administracio da justicae
parao propriodebate publico. Apenas paradarumexemplo entre mui-
tos:assim comoas liminares de primeira instinciaemboa medida sal-
varam a economia do pais deum colapso quando davigéncia do Plano
Collor, 0 mesmo exercicio no que diz respeito a garantia de acesso a
remédios e tratamentos de satide ganhou tal dimensdo que acabou por
se tornar um problema para a administragio do or¢amento puablico.
Como se vé por esses exemplos, abandonar a visio que embasa
as ideias de “judicializacdo da politica” e de “ativismo judicial” ndo
significa abdicar de qualquer pretensdo normativa. Significa apenas
darum passo atras em relagio a uma teoria normativa por demais de-
terminada, que bloqueia tanto uma boa descri¢io dos conflitos como

osurgimento dealternativas paraencontraras melhores férmulas ins- Recebido para pablicacio

titucionais de seu regramento democratico. em 1de novembro de 2011,
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