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RESUMO

Este artigo tem como enfoque principal a identificacdo da judicializagdo como um fendmeno
das democracias modernas, bem como a sua relacdo/contribui¢do para a manutengdo dessa
forma de organizacdo juridica da sociedade. Elencam-se, para a investigacdo, dois eixos
norteadores, que sdo: o eixo explicativo substancialista, que sera trabalhado sob a perspectiva
de dois autores representantes da corrente, quais sejam Ronald Dworkin e Mauro Cappelletti;
e o eixo analitico procedimentalista, que serd trabalhado neste ensaio tedrico sob o panorama
dos autores Antoine Garapon e Jiirgen Habermas. Dessa forma, o objetivo geral deste ensaio
teorico centra-se em estudar sobre o fenomeno da judicializacdo, a partir de duas correntes: a
explicativa substancialista e a analitica procedimentalista. A problematica de pesquisa esta
consubstanciada em questionar se a judicializagdo ¢ um fendmeno das democracias e apontar
as principais contribui¢cdes desse fenomeno no contexto das relagdes sociais. A metodologia ¢
dedutiva e utiliza a pesquisa bibliografica, de cunho qualitativo. A partir da pesquisa
bibliografica sobre o tema indicam-se as principais caracteristicas e problematiza¢des da
judicializagdo como um fenémeno juridico e social.

Palavras-Chave: Judicializagdo. FEixo Explicativo Substancialista. Eixo Analitico
Procedimentalista.
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ABSTRACT

The main focus of this article is the identification of judicialization as a phenomenon of
modern democracies, as well as its relationship/contribution to the maintenance of this form
of legal organization of society. Two guiding axes are listed for the investigation, which are:
the substantialist explanatory axis, which will be worked from the perspective of two authors
representing the current, namely Ronald Dworkin and Mauro Cappelletti; and the
proceduralist analytical axis, which will be worked on in this theoretical essay from the
perspective of authors Antoine Garapon and Jiirgen Habermas. Thus, the general objective of
this theoretical essay focuses on studying the phenomenon of judicialization, from two
currents: the substantialist explanatory and the proceduralist analytical. The research problem
is based on questioning whether judicialization is a phenomenon of democracies and pointing
out the main contributions of this phenomenon in the context of social relations. The
methodology is deductive and uses bibliographic research, of a qualitative nature. From the
bibliographic research on the subject, the main characteristics and problematizations of
judicialization as a legal and social phenomenon are indicated.

Keywords: Judicialization. Substantial Explanatory Axis. Procedural Analytical Axis.

CONSIDERACOES INICIAIS

A Judicializacdo ¢ tida como um fenomeno das democracias modernas, nas quais os
cidaddos socorrem-se do Poder Judiciario ou de outros entes adjudicatorios, para que, através
da Justica ou de orgdos de administracio do Estado, sejam garantidos direitos e cessem
eventuais abusos e desrespeitos praticados por terceiros ou pelo proprio Estado.

Neste estudo busca-se analisar a judicializagdo e a sua relagdo com a democracia a
partir de dois eixos norteadores, que sdo: o eixo explicativo substancialista, que serd
trabalhado sob a perspectiva de dois autores importantes representantes da corrente, quais
sejam Ronald Dworkin e Mauro Cappelletti; e o eixo analitico procedimentalista, que sera
trabalhado neste ensaio tedrico sob panorama dos autores Antoine Garapon e Jiirgen
Habermas.

Por existirem pontos divergentes na doutrina acerca da temadtica, traz-se a divisdo das
duas correntes estudiosas sobre a judicializacdo como uma forma de focar em alguns aspectos
desse debate. De um lado estd a corrente que vé na judicializagdo um meio importante para
buscar a efetivagdo dos direitos fundamentais. Nela, ha uma sobrevaloragdo na substancia a
ser guarida pelo judiciario. Esta corrente refere-se ao eixo explicativo substancialista.

Contrario sensu, a outra parte da doutrina encara a judicializagdo como um risco a

democracia deliberativa e a soberania do povo. Nessa corrente - denominada como analitica
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procedimentalista- hd a busca por se preservar a vontade do povo e sua forca politica.

Portanto, no presente trabalho seré realizado um estudo sobre a judicializagdo exclusivamente
a partir de dois eixos tematicos, o explicativo substancialista e o analitico procedimentalista,

tendo sido eleitos dois autores estudiosos de cada eixo para embasar o artigo.

1 O PODER JUDICIARIO E O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO:

O fendmeno da judicializagdo dos conflitos sociais € o resultado da submissdo das
questdes conflitivas a certas instancias de decisdo diferentes das que tradicionalmente
processavam estas demandas, permitindo que o contexto jurisdicional passe a ser um espaco
privilegiado para resolver conflitos dos sujeitos privados ou institucionais. As instancias que
passam a ter que solucionar os conflitos sociais frequentemente sdo judiciais, mas podem ser
administrativas ou até privadas, a questdo central ¢ a busca de um terceiro que aja de modo
adjudicatorio.

Neste estudo o foco ¢ a andlise das demandas que sdo apresentadas ao Poder
Judiciario. Ele ocupa, nesse cendrio, um ‘novo’ lugar em relagdo aos conflitos sociais, e passa
a ser demandado ndo s6 para garantir os direitos, mas também, como mecanismo de
publicizacdo das demandas. Esses processos revelam de alguma forma o poder que os
cidaddos possuem de transformar uma experiéncia daninha em uma demanda de reparagdo ou
san¢do que ainda quando ndo tenha o deferimento da Justica, pode trazer para a agenda
politica o debate sobre os agravos expostos. A exteriorizagdo dos agravos e a visibilidade das
demandas que procuram seu remédio aparecem, entdo, como uma nova forma de gestdo
processual dos conflitos sociais, que exige sujeitos que possam administrar as confrontacdes e
que se organizem como atores coletivos capazes de buscarem o respeito do que consideram
“seu” direito. E, também, uma forma de obrigar a que se diga o que ¢ justo e a que se faca
cessar a incerteza. Ou seja, este fendmeno exige um olhar mais atento a fungdo que o Poder
Judiciario passa a desempenhar na solugdo dos conflitos.

A judicializagdo ¢ algo inerente as sociedades democraticas. Diz-se isso porque ¢ com
a ampliacdo e a democratizacdo do acesso a justica que esse fendmeno passa a entrar em cena.
Adiante serd estudada a histéria da judicializagdo e seu contexto de surgimento. Nesse
sentido, Luiz Werneck Vianna (1999, p. 16), ao tratar da origem da judicializacdo, afirma que
ela ocorre no século XIX, na Revolu¢ao Industrial, ¢ se mantém como uma forma de
expressdo no periodo de nascimento dos sindicatos e das primeiras leis de prote¢do ao

trabalhador.
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Assim, durante o periodo da Revolucdo Industrial, todas as pessoas, fossem homens,

mulheres ou mesmo criangas, eram submetidas ao labor exaustivo e por periodos desumanos e
interminaveis para os padrdes da atualidade. Esses seres humanos eram levados ao seu limite
tanto fisico quanto psicolégico, o que acabava por gerar atimia na expectativa de vida,
doengas e acidentes de trabalho. (VIANNA, 1999).

Ocorre que, em consequéncia da exploragdo desenfreada e desumana dos
trabalhadores pela industria, nasceu uma mobilizagdo politico-social dos operarios — pioneira
das composicdes dos sindicatos dos dias atuais. Essa organizacdo dos trabalhadores trouxe
resultados no meio politico das nagdes desenvolvidas, tais como: a aprovacdo de uma
legislacdo trabalhista e julgados judiciais favoraveis a classe operdria a fim de conter os
abusos praticados pela industria. (VIANNA, 1999).

Nesse sentido, percebe-se, pelas citacdes acima, que foi devido a mobilizacdo dos
operarios, que se organizaram em forma de sindicatos, que surgiu a regulacao do trabalho e as
leis trabalhistas, de modo a trazer mais humanidade e dignidade para os trabalhadores em suas
jornadas de trabalho, com a interferéncia do judiciario em algumas situacdes.

Outrossim, Luiz Werneck Vianna (2007) assevera que, por conta do neoliberalismo, o
povo teve alguns direitos fundamentais suprimidos, em decorréncia do desajuste do mercado e
da economia, sendo que, por isso, os sindicatos enfraqueceram e perderam espaco. O autor
continua afirmando que “sem estado, sem f¢, sem partidos e sindicatos, suas expectativas de
direito deslizam para o interior do Poder Judiciario, o muro das lamenta¢gdes do mundo
moderno.” (VIANNA, 2007, p. 80). Dando sequéncia ao estudo sobre a judicializacdo, Luiz
Werneck Vianna ef al (1999, p. 43) pontuam:

De fato, a judicializacdo da politica e das relagdes sociais, se significar a delegacao
da vontade do soberano a um corpo especializado de peritos na interpretagdo do
direito e a “substituicdo” de um Estado benefactor por uma justica providencial e de
moldes assistencialistas, ndo serdo propicios a formacao de homens livres e nem a
construcdo de uma democracia de cidaddos ativos.

Ainda, Luiz Werneck Vianna (1999, p. 40) acrescenta, sobre a importancia dos
direitos fundamentais nas democracias: “é, portanto, pela via da participacao politico-juridica
[...] que se processa a interligacdo entre os direitos fundamentais e a democracia
participativa”.

O que deve ser aprofundado, portanto, ¢ o estudo sobre o exercicio do poder ou dos
poderes na sociedade moderna. O direito representa a organizacdo legitima do poder, que se

expressa pelas normas juridicas. O processo de judicializagdo das relagdes sociais revela que a
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sociedade moderna passa a exigir respostas de uma figura de autoridade que ndo esta limitada

pela divisdo dos poderes estatais classicamente existentes. Divisdo na qual ao direito era
reservado um lugar na produ¢do das regras sociais. O ordenamento juridico era o que
normatizava as relagdes. E é o que confere centralidade a figura do juiz, neste caso ao Poder
Judicidrio e a sua capacidade de dizer o direito, de pronunciar o que € justo.

No mesmo sentido, Luiz Werneck Vianna et al (1999, p. 40) afirmam que “a politica
se judicializa a fim de viabilizar o encontro da comunidade com os seus propositos,
declarados formalmente na constituicdo”. Tendo em vista a relevancia do fenomeno da

judicializagdo, neste periodo, destaca-se:

Em torno do Poder Judicidrio vem-se criando, entdo, uma nova arena publica,
externa ao classico ‘sociedade civil — partidos — representagdo — formagdo da
vontade majoritaria’, constituindo em angulo perturbador para a teoria classica da
soberania popular. Nessa nova arena, os procedimentos politicos de mediagdo cedem
lugar aos judiciais, expondo o Poder Judicidrio a uma interpelacdo direta de
individuos, de grupos sociais e até de partidos — como nos casos de paises que
admitem o controle abstrato de normas -, em um tipo de comunica¢do em que
prevalece a logica dos principios, do direito material, deixando-se para tras as
antigas fronteiras que separavam o tempo passado, de onde a lei geral e abstrata
hauria seu fundamento, do tempo futuro, aberto a infiltragdo do imaginario, do ético
e do justo. (VIANNA, 1999, p. 22)

Importa ressaltar que a judicializagdo ¢ uma consequéncia da transferéncia do poder
politico para o Judicidrio, ao passo que aqueles que deveriam implementar e fazer cumprir
direitos fundamentais, que sdo o Legislativo e o Executivo, permanecem inertes diante de
assuntos de interesse e relevancia social coletiva (BARROSO, 2008). Nesse interim, cumpre

trazer o conceito dado por Luis Roberto Barroso (2008, p. 3), sobre judicializagao:

A judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito
se encontra o presidente da Republica, seus ministérios ¢ a administracdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem na argumentagao e no
modo de participagdo da sociedade.

Por isso, a fim de assegurar direitos e fazer cessar arbitrariedades, o povo vé no
Judiciario o inico meio habil para resolver os litigios e fazer deter os abusos praticados por
terceiros. Dessa forma, surge a figura do magistrado, que com a judicializacdo da demanda ¢
chamado a intervir, j& que, uma vez provocado, ndo pode se negar a proferir seu veredito.

Sobre isso:
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Os juizes nao podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contra majoritario. A conservacdo e a promog¢ao dos direitos mesmo contra a
vontade das maiorias politicas, ¢ uma condigdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Logo, a interven¢do do Judiciario, nesses casos,
sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a
favor e ndo contra a democracia (BARROSO, 2009, p. 11).

Outrossim, cumpre asseverar que, com a judicializa¢do, o Poder Judicidrio passou a
ter de decidir questdes de relevancia social e juridica, devendo fazer cumprir direitos
fundamentais reconhecidos pelo ordenamento juridico. Essa legitimidade refere-se ao fato de
vivermos em um Estado Democratico de Direito. Assim, convém trazermos a colagdo os

ensinamentos de Luis Roberto Barroso (2008, p. 08):

A primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizagdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacdo da Constituigdo de 1988. Nas tultimas
décadas, com a recuperagdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser
um departamento técnico especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constituigdo e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geragdo de novos Ministros ja
ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente
democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagdo, que passaram a buscar a
protecao de seus interesses perante juizes e tribunais.

Portanto, a judicializacdo seria quando “[...] algumas questdes de larga repercussio
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciério, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo.” (BARROSO, 2008, p. 12).

Lénio Luiz Streck e Luis Bolzan de Morais (2009, p. 15) fazem uma diferenciacio
muito importante entre judicializacdo e ativismo judicial, sendo que a judicializag¢do € propria
do sistema democratico e do Estado Democratico de Direito, enquanto o ativismo judicial
baseia-se em um catalogo interminavel de principios, em que cada julgador esta autorizado a

criar um novo principio para motivar sua decisao:

Judicializagdo ¢ contingencial. Num pais como o Brasil, ¢ até mesmo inexoravel que
aconteca essa judicializagdo (e até em demasia). Mas ndo se pode confundir aquilo
que ¢ proprio de um sistema como o nosso (Constitui¢do analitica, falta de politicas
publicas e amplo acesso a Justiga) com o que se chama de ativismo. O que ¢
ativismo? E quando os juizes substituem os juizos do legislador e da Constituigdo
por seus juizos proprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos subjetivistas
(solipsistas). No Brasil esse ativismo esta baseado em um catalogo interminavel de
“principios”, em que cada ativista (intérprete em geral) inventa um principio novo.
Na verdade, parte consideravel de nossa judicializagdo perde-se no emaranhado de
ativismos.

Boaventura de Sousa Santos (2008, p. 20) afirma que tanto o direito quanto a

ampliagdo do Poder Judicidrio foram incorporados ao acordo hegemonico neoliberal. Na
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perspectiva do autor, o Judicidrio passa a compor a engrenagem do neoliberalismo ao atuar no

incentivo dos lucros, inerentes ao sistema do capital:

[...] a expansdo do judiciario e o primado do direito foram também incorporados no
vocabulario do consenso hegemdnico neoliberal. O modelo de desenvolvimento
neoliberal, dada a sua maior dependéncia dos mercados e do setor privado, exige um
marco juridico para o desenvolvimento que fomente o comércio, os investimentos e
o lucro.

O fendmeno da Judicializagdo ocorre quando, na existéncia de uma norma, ha uma
pretensao por parte de um terceiro, e cabe ao magistrado deferir uma decisdo. Quando o poder
judiciario ¢ chamado a conhecer o fato, este ndo poderad se negar a decidir, seja seu julgado
favoravel ou ndo. (BARROSO, 2007). Ou seja, importa identificar a resposta e publicizar as
demandas, muitas vezes o resultado, ter ou ndo ter o deferimento, ndo € a questao central, mas
a publicizagdo que determinados temas alcangam com a judicializagao.

Desse modo a judicializagdo refere-se basicamente a transmissdo de poderio politico,
como no caso de politicas publicas, por exemplo, para o Poder Judicidrio assegura-las, tendo
por base a Constituicdo Federal de 1988, que com sua promulgacdo garantiu o acesso a justiga
e distribuiu em seu arcabougo legislativo uma série de garantias sociais. Em contrapartida, o
ativismo judicial estd baseado no fato de o Judiciario ter de atuar para suprir lacunas e vacuos
do Executivo e do Legislativo; neste caso, a justica deve aplicar principios a situagdes sem
previsao legal (BARROSO, 2008). Neste caso, especificamente, muitas vezes o Poder
Judiciario ¢ que tem assegurado o cumprimento de direitos determinando a execucdo de
politicas publicas.

Dessa forma, percebe-se que a judicializagdo ¢ de suma importincia na resposta a
questdes referentes a abusos de direitos fundamentais, uma vez que o Poder Judiciario ¢ o
Guardidao da Constitui¢do Federal. Assim como a histéria mostra, ela nasce no século XIX,
passando pela Revolucdo Industrial e, mais tarde, com o surgimento dos sindicatos e de
legislacdes de protecdo dos trabalhadores, contra abusos de empregadores e jornadas de
trabalhos exaustivas. (VIANNA, 1999).

O conhecimento e a experiéncia juridica sdo exigidos dos juristas praticos para que
possam exercer influéncia na produ¢do das normas. Ou como as demandas s3o publicizadas e
como essas acdes produzem consequéncias nos campos de atuacdo do direito. Esse dizer o
direito, por outro lado, passa a gerar precedentes que influenciardo em novas normas a serem

seguidas.
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Um elemento importante neste sentido, de juristas praticos, ¢ a qualificacdo dos

quadros do Poder Judiciario. E importante que a formacao juridica desses atores, de todos os
servidores, mas especialmente os juizes, acompanhe a qualificagdo exigida para a solucdo e
respostas de questdes cada vez mais complexas. A judicializagdo alcanga diferentes setores

dos direitos fundamentais: educacao, saude, meio ambiente, entre outros.

2 A CORRENTE EXPLICATIVA SUBSTANCIALISTA DA JUDICIALIZACAO:

A partir deste momento passa-se a trabalhar a judicializagdo sob a Optica da corrente
doutrindria explicativa substancialista, representada neste trabalho pelos autores Ronald
Dworkin e Mauro Cappelletti.

Para esta corrente concebe-se o papel do Poder Judicidrio como de criagdo do direito,
pela possibilidade de participagdo de grupos que ndo teriam acesso aos direitos assegurados
pelo direito positivo. “Nesse eixo, aquilo que pode ser entendido a semelhanga da vontade
geral rousseauniana, uma vez bloqueado pelas circunstancias proprias a sociabilidade e a vida
politica contemporaneas acaba encontrando expressdo, pragamaticamente em personagens €
instituicdes, cuja histdria particular se apresentaria como o resultado de conquistas da ideia do
justo positivadas no direito e enraizadas na cultura politica.” (Vianna et al, 1999, p. 38) E o
direito normatizado que orienta para as decisdes, demandadas agora por cidaddos, que cobram
respostas do direito.

Aqui, convém ressaltar que, muito embora Mauro Cappelletti compartilhe da mesma
linha de pensamento de Ronald Dworkin, ele analisa o fendmeno da Judicializagdo de
maneira mais processual, a fim de identificar se o Judiciario toma para si as funcdes e
atribuicdes do Legislativo. Dworkin, por outro lado, critica 0 modelo do positivismo juridico
e enfoca a questdo da discricionariedade do juiz a partir das fontes do direito.

Para o inicio do debate sobre a judicializacdo através do eixo explicativo
substancialista, abordam-se os ensinamentos de Ronald Dworkin. O autor ressalta que o
homem possui direitos morais em face do Estado, e esses direitos ultrapassariam os que
estariam positivados na norma. O autor menciona a necessidade de um tribunal com postura
ativista “[...] para formular questdes de moralidade politica e dar-lhes uma resposta”.

(DWORKIN, 2007, p. 231).
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Ainda, ¢ importante se referir ao fato de Ronald Dworkin (2007) criar um juiz

ficticio, Hércules, para explicar a sua teoria do direito, que se baseia nos principios como
fonte indispensavel do direito, capaz de auxiliar o juiz a encontrar a resposta correta e assim
decidir de maneira mais acertada.

Esse juiz com sabedoria herculea seria capaz de “construir um esquema de principios
abstratos e concretos que forneca uma justificacdo coerente a todos os precedentes do direito
costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados por principios, também um
esquema que justifique as disposi¢des constitucionais e legislativas.” (DWORKIN, 2005, p.
182).

Para Ronald Dworkin (2007, p. 291), direito, moral, justica e politica estdo
essencialmente ligados. Contudo, o direito € interpretativo e, por isso, ¢ inerente a uma pratica

argumentativa, com funcdo e consequéncias. Segundo o autor,

o direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o

direito ¢ estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situag@o de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagdo judicial respeita a
ambicdo que a integridade assume de ser uma comunidade de principios.

Ronald Dworkin (2005, p. 135) ressalta que os tribunais devem “desenvolver
principios de legalidade, igualdade e assim por diante e revé-los de tempos em tempos [...], e
julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com isso.”

Assim, o remédio para reduzir os possiveis erros dos magistrados estaria na criagdo
de institui¢des capazes de limitar essa ameaga ao minimo viavel, de modo a verificar o que a
populacao teria de direito oponivel contra o Estado, incorporando-se a teoria do direito
constitucional e a moral. (DWORKIN, 2007).

O autor ainda ressalta que um magistrado real s6 poderia imitar a figura criada por ele
até um determinado ponto, j& que Hércules possui talentos sobre-humanos e tempo infinito.

Assim:

Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma s6 vez, se aproxime de uma
interpretagdo plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por isso que
imaginamos um juiz herctleo, dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo
infinito a seu dispor. Um juiz verdadeiro, porém, s6 pode imitar Hércules até certo
ponto. (DWORKIN, 2007, p. 294).
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Importante destacar o que Paulo Bonavides (2011, p. 267) acrescenta sobre a teoria

de Ronald Dworkin e os principios, ja que ressalta que, na era do pos-positivismo, principios

passam a ser contemplados como sendo direitos:

E na idade do pés-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural como a do
velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes profundos e critica
lacerante, provenientes de uma reagdo intelectual implacavel, capitaneada,
sobretudo, por Dworkin, jurista de Harvard. Sua obra tem valiosamente contribuido
para tragar e caracterizar o angulo novo de normatividade definitiva reconhecida aos
principios.

Enfim, para Ronald Dworkin (2005, p. 133), os principios seriam importantes porque
podem ser sopesados, ao contrario das regras, onde impera o “tudo-ou-nada”, sendo que
quando houver um embate entre os principios, esse choque ndo revogaria ou invalidaria
nenhum deles. Nesse caso, o julgador faria uma espécie de reconstru¢do da ordem juridica,
uma vez que os principios fundamentais podem ou ndo possuir previsao legislativa. Por isso,
o método desenvolvido por Dworkin ¢ tido como reconstrutivo.

A partir desse momento passa-se a estudar o posicionamento de Mauro Cappelletti
(1999), que também se filia a corrente explicativa substancialista. O autor esclarece que ao
Poder Judiciério coube o papel de protetor dos direitos fundamentais, os quais foram incluidos
nas Constitui¢des dos paises que passaram por regimes ditatoriais, especialmente, como forma
de comemorar o fim desses abusos. Em razao disso, coube aos julgadores a fun¢do de criar o
direito.

Mauro Cappelletti (1999, p. 24) defende a discricionariedade do juiz; para ele, a
competéncia interpretativa ¢ intrinsecamente criadora e, por isso, discricionaria. No entanto,
essa atividade discriciondria apresenta certos limites processuais (que sdo inerentes ao
judiciario) e substanciais (precedentes, doutrina, legislacdo), sendo que estes ultimos nao
constituem “elemento imprescindivel da jurisdicionalidade.”

Para Mauro Cappelletti (1999), o fato de o juiz poder criar o direito ndo o torna um
legislador, ja que o poder jurisdicional ndo se confunde com o poder legislativo, embora
ambos produzam o direito.

E acrescenta: “O bom juiz bem pode ser criativo, dindmico e ‘ativista’ e como tal
manifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do
legislador, pois, a meu entender, se assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz.”

(CAPPELLETTL, 1999, p. 74).
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Conforme Mauro Cappelletti (1999, p. 107), o conceito de democracia ndo pode ser

reducionista de modo a restringi-la somente a ideia majoritaria. Ele assevera, ainda que

Parece bem evidente que a nogdo de democracia ndo pode ser reduzida a uma
simples ideia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também participagao,
tolerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos,
talvez momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribui¢do a democracia; e
para isso em muito pode colaborar um judicidrio suficientemente ativo, dindmico e
criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservagdo do sistema de checks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
adequados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou quase
governativos), tdo tipicos das nossas sociedades contemporaneas.

Luiz Werneck Vianna et al (1999, p. 34) ressaltam que Mauro Cappelletti ndo
acredita que o Poder Executivo e o Legislativo podem ser instituicdes de entoagdo do desejo
do povo, porque para ele seria apenas estrutura politica, que em nenhum momento ¢ resultado

da vontade soberana, assim:

Cappelletti, subscrevendo os argumentos de Shapiro, ndo reconhece que o Executivo
e o Legislativo possam se comportar como instituigdes de vocalizagdo da vontade
popular, uma vez que, de fato, operariam como “complexa estrutura politica, em que
grupos variados procuram vantagens, manobrando entre varios centros de poder [e]
o que dai resulta ndo ¢ necessariamente a enunciacdo da vontade da maioria [...] e
sim, frequentemente, o compromisso entre grupos com interesses conflitantes”.

Como foi visto nesse item, a corrente explicativa substancialista vé na judicializacio
um meio importante para buscar a efetivagdo dos direitos fundamentais, e acaba por haver

uma sobrevaloragdo na substancia a ser guarida pelo Poder Judiciério.
3 A CORRENTE ANALITICA PROCEDIMENTALISTA DA JUDICIALIZACAO:

Neste ponto do estudo, busca-se compreender acerca da corrente procedimentalista,
neste trabalho representada por Antoine Garapon e Jiirgen Habermas. Sobre o autor Antoine
Garapon, ¢ relevante dizer que ele ¢ um juiz de nacionalidade francesa, que realiza um estudo
mais sociolégico do fendmeno da judicializagdo da politica, no qual ele aponta, como
alternativa, uma maior participa¢do do povo nas decisdes politicas e judiciais como forma de
buscar dirimir os impactos causados por tal fendmeno.

Nesse sentido, o autor parte em busca de explicagdes sobre as causas do
agigantamento da justica que, segundo ele, ocultaria duas ocorréncias distintas e
incompativeis: “[...] de um lado, o enfraquecimento do Estado, sob pressdo do mercado; e, de
outro, o desmoronamento simbolico do homem e da sociedade democraticos.” (GARAPON,

2001, p. 26). Antoine Garapon (2001, p. 26) acrescenta:
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Essa reviravolta judiciaria da vida politica — primeiro fenomeno — vé na justiga o
ultimo refigio de um ideal democratico desencantado. O ativismo judiciario, de que
ele ¢ sintoma mais aparente, ¢ apenas uma peca de um mecanismo mais complexo,
que necessita de outras engrenagens, como o enfraquecimento do Estado, o
progresso da sociedade civil e, logicamente, a for¢a da midia.

Antoine Garapon (2001) ressalta que o crescimento do Poder Judiciario ¢ inerente a
democracia, ndo tendo nenhuma causa ou razao aparente, sendo que o aumento da provocagao
da justi¢a pelo povo € um fendmeno social e ndo de cunho juridico.

Assim, “0 juiz surge como um recurso contra a implosdo das sociedades democraticas
que ndo conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas
mesmas geraram.” (GARAPON, 2001, p. 27).

A sociedade transfere para o juiz a responsabilidade de decidir sobre questdes de
relevancia moral, social, religiosa. Com isso, “o juiz passa a ser o ultimo guardido das
promessas, tanto para o sujeito como para a comunidade politica. Por ndo conservarem a
memoria viva dos valores que os formam, eles confiam a justica a guarda de seus
juramentos.” (GARAPON, 2001, p. 27).

Nesse sentido, o direito se reduz a contenda social, deixando de ser um mecanismo de
protecdo e garantias: “O direito contemporaneo, emancipado do Estado, excede sempre
naquilo que lhe ¢ estabelecido, e a justica, notoriamente constitucional, coloca-se como
espago de arbitragem permanente entre o ideal da vontade de viver em sociedade e a
dificuldade da acao politica.” (GARAPON, 2001, p. 50).

Na andlise de Antoine Garapon (2001, p. 48), o magistrado preencheria um espago
vago deixado pelo Executivo e pelo Legislativo, e ndo somente por estes, mas também pelos

vazios deixados pela familia e pela Igreja, por exemplo. Nesse sentido, acrescenta que

0 sucesso da justica ¢ inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituigdes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse ¢ pela perda do
espirito publico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa o “déficit
democratico” de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo e fornece a
sociedade a referéncia simbolica que a representacdo nacional lhe oferece cada vez
menos.

Dessa forma, a sociedade transfere para a figura do julgador a responsabilidade de
entregar ao povo a solugdo de todos os problemas sociais. Essa mesma sociedade ¢ composta
por pessoas totalmente apaticas e desinteressadas pelas questdes sociais, ja que se preocupam
apenas com seus proprios interesses, contudo, exigem da justica uma resposta satisfatoria para

os problemas que se apresentam. (GARAPON, 2001).
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Assim, o magistrado ¢ invocado a salvar a ordem democratica, ja que os cidaddos

veem na figura do juiz a solucdo de todos os impasses. Isso se justifica devido ao
enfraquecimento dos poderes Legislativo e Executivo, os quais se tornam cativos da valoragao
da midia, envidando esfor¢os apenas em resolver situagdes de curto prazo. (GARAPON,
2001).

Por 6bvio, pensar que transferir somente para a justica todas as expectativas sociais
resolvera os problemas do convivio em comunidade ndo estd certo, ao passo que, por ser o
juiz passivel de erro, essa transferéncia de poder a justica fatalmente trard frustragdes: “Para
prevenir o desmoronamento da democracia [...], € preciso analisar os paradoxos com os quais
ela ¢ confrontada, vindo em primeiro lugar, naturalmente, o poder inédito atribuido aos
juizes.” (GARAPON, 2001, p. 53).

Antoine Garapon (2001, p. 62) traz na sua obra a preocupagdo com a perda da
soberania popular, uma vez que, quando a sociedade busca por uma redencdo através da
justica, junto a atuagdo da midia, que vem contribuir com a despolitizagdo do povo, esse risco
¢ iminente:

Ao recorrermos ao direito para tudo, arriscamo-nos a considerar os atores da vida
democraticos como técnicos encarregados de produzir normas, em interagdo com
grupos de pressdo sempre mais especializados na defesa de seus interesses. Ao
submetermos tudo ao juiz, ligamo-nos a novos sacerdotes que tornam o objetivo da
cidadania sem efeito. Isso desvaloriza o papel do cidaddo, confinado a ser um

consumidor, um telespectador ou um litigante. O risco ¢ de se evoluir para uma
organizagao clerical do poder. E de confiscar a soberania.

Essa constante demanda pelo Judiciario € preocupante, na medida em que “o direito
contemporaneo, emancipado do Estado, excede sempre naquilo que lhe ¢ estabelecido, e a
justica, notoriamente constitucional, coloca-se como espago de arbitragem permanente entre o
ideal da vontade de viver em sociedade e a dificuldade da agdo politica.” (GARAPON, 2001,
p. 50).

Essa incessante provocagdo do Poder Judiciario ¢ grave, na medida em que podera
provir na deturpagdo da democracia, e, por conseguinte na perda da soberania: “[...] o mau
uso do direito ¢ tdo ameacgador para a democracia como o seu pouco uso. A democracia
juridica hoje ¢ pensada apenas de modo negativo e defensivo, correndo o risco de implodir.”
(GARAPON, 2001, p. 53).

E o autor acrescenta que se tornando o juiz um “anjo da democracia”, ele passa a
ocupar um status favorecido, fora do alcance da critica popular por conta dessa posi¢ao

privilegiada, sendo que o magistrado “investe-se de uma missdo salvadora em relagdo a
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democracia, coloca-se em posi¢ao de dominio, inacessivel a critica popular. Alimenta-se do

descrédito do Estado, da decepgdo quanto ao politico [...].” (GARAPON, 2001, p. 74).

Antoine Garapon (2001, p. 174) justifica a necessidade de democracia e justica se
complementarem, e isso poderia ser feito tendo o Poder Judiciario como aliado: “[...] a
posicao da justiga é paradoxal: reage a uma ameaga de desintegracdo, para a qual, entretanto,
ela contribui. [...] A justica corre o risco de ser prisioneira em seu proprio jogo e excluida pelo
mesmo movimento que a impulsionou para a boca da cena.”

Nesse sentido, Antoine Garapon (2001, p. 260) diz: “[...] Mas se todo juiz ¢ um
representante, todo cidaddo ¢ igualmente um juiz: eis a grande heranga de 1789. Todo cidadao
¢ por isso detentor de uma parte da soberania.” E “a justi¢a, que era um 6rgdo do Estado,
passa subitamente a encarnar o foro de legitimidade do qual procede o Estado.”(Garapon,
2001, p.43) Ou seja, esse lugar de legitimidade é alcancado na democracia a partir da
constatacdo que sobre a vontade geral e soberana do povo existem principios e
fundamentos que podem ser evocados e garantidos pelo juiz. E a busca da justica constitui-se
em um campo para a exigéncia das promessas da democracia. “Ela oferece potencialmente a
todos os cidaddos a capacidade de interpelar seus governantes, de toma-los ao pé da letra e de
intima-los a respeitarem as promessas contidas na lei. A justica lhes parece oferecer a
possibilidade de uma acdo mais individual, mais proxima e mais permanente que a
representacdo politica classica, intermitente e distante” (Garapon, 2001, p. 49). Os cidadaos,
portanto, devem disputar os direitos que sdo assegurados na lei.

Por fim, ¢ importante que o judiciario atue como um aliado da democracia. Contudo,
ndo seria bom para a democracia deixar toda a responsabilidade de decidir sobre questdes
fundamentais somente com o Poder Judicidrio, ja que a sociedade detém soberania popular e
capacidade de resolver seus proprios conflitos.

E relevante, neste momento, estudar sobre a judicializagdo através dos ensinamentos
de Jiirgen Habermas, que também se filia a corrente analitica procedimentalista.

Assim, levando em consideracdo o passado da Alemanha (a legislagio do pais
legitimava as atrocidades praticadas pelos nazistas), o autor chama a ateng@o para o risco de
que paises com historias como a da Alemanha possuam uma ordem juridica consubstanciada
na “confianga antropologica das tradi¢cdes.” (HABERMAS, 2003, p. 18). Este referente nao ¢
o mesmo para todos os Estados democraticos de direito, por isso, Jiirgen Habermas (2003, p.

18) afirma:
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A enaltecida linha de desenvolvimento do Estado democratico de direito do
‘Atlantico Norte’ certamente nos proporcionou resultados que merecem ser
preservados; todavia, os que casualmente nao se encontram entre os felizes herdeiros
dos fundadores da constituicdo americana ndo conseguem encontrar, em sua propria
tradi¢do, boas razdes que aconselhem a separar o que ¢ digno de ser conservado
daquilo que merece critica.

Com efeito, Jiirgen Habermas (2003, p. 54) assevera que o positivismo juridico so se
torna legitimo quando o legislador proporciona uma inser¢do social, na qual os cidaddos,
como integrantes de uma sociedade livre, produzem e interferem sobre as regras que serao
reproduzidas normativamente, através do seu agir comunicativo. A escolha do povo ¢
positiva, ao passo que gera uma “autolegislagdo presumivelmente racional de cidadaos
politicamente autdnomos”, o que o autor denomina de democracia deliberativa.

Assim, o agir comunicativo ressalta a importancia do direito para a teoria, ja que ela
outorga as leis a garantia das liberdades de agdo, afastando do povo a responsabilidade das
normas morais. Dessa forma, o direito positivo torna-se legitimo mediante o processo
legislativo, que se fundamenta pela soberania popular (HABERMAS, 2003).

E pertinente trazer a divisdo que ¢ feita por Jirgen Habermas (2010), no que diz
respeito a sociedade, ja que ele a divide em dois campos — o sistema e o mundo da vida —, os
quais sdo importantes para entender sua teoria da agdo comunicativa. Para o autor, o sistema ¢
constituido por subconjuntos, por exemplo: as leis, relacdes de poder, relagdes economicas;
em contrapartida, o mundo da vida é o que estd oculto nas relagdes sociais, ¢ o plano de
fundo.

Nesse sentido, a agdo comunicativa forma os sistemas simboélicos do mundo da vida,
como a cultura, a sociedade e o sujeito. A cultura refere-se aos recursos de sabedoria e
instru¢do onde os atores sociais se municiam de elucidacdo para o entendimento sobre o
mundo; ja a sociedade € o sistema genuino no qual os atores sociais norteiam suas ligagdes na
coletividade a que pertencem; e por fim, o sujeito ¢ a soma de capacidades que tornam a
pessoa apta a falar e agir, ou seja, capaz de construir sua personalidade na correlagdo com seu
ambiente de origem. (HABERMAS, 2010).

Jirgen Habermas (2002), ao criar a teoria da democracia deliberativa, tem como
intuito mostrar as conjunturas de aplicabilidade pratica no ambito politico, ao ressaltar sobre
as consequéncias legais do governo popular deliberativo. Nesse interim, o autor acrescenta
que o poderio especialmente integralizado da solidariedade “[...] precisa desdobrar-se sobre

opinides publicas autdbnomas e amplamente espraiadas, e sobre procedimentos
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institucionalizados por via juridico-estatal para a formacdo democratica da opinido e da

vontade [...].” (HABERMAS, 2002, p. 286).

Jirgen Habermas (2003, p. 186) elabora o paradigma procedimentalista do direito,
sob a perspectiva da teoria do discurso, através da sua analise da politica e do direito, que
acredita na a¢do do povo, e ndo na atuacdo paternalista gerada pelas Cortes Superiores, para o

alcance dos propdsitos sociais desejados:

Com isso, atingimos o nucleo do paradigma procedimentalista do direito, pois a
“combinagdo universal e a mediacdo reciproca entre a soberania do povo
institucionalizada juridicamente e a ndo institucionalizada” sdo a chave para se
entender a génese democratica do direito. O substrato social, necessario para a
realizagdo do sistema dos direitos, nao ¢ formado pelas for¢as de uma sociedade de
mercado operante espontaneamente, nem pelas medidas de um Estado do bem-estar
que age intencionalmente, mas pelos fluxos comunicacionais ¢ pelas influéncias
publicas que procedem da sociedade civil e da esfera publica politica, os quais sdo
transformados em poder comunicativo pelos processos democraticos. Neste
contexto, ¢ fundamental o cultivo de esferas publicas autdnomas, a participagao
maior das pessoas, a domesticagdo do poder da midia e a funcdo mediadora dos
partidos politicos ndo estatizados [...].

Jirgen Habermas (2003) possui uma definicdo de cunho formal sobre a teoria
procedimentalista, j4& que ndo cria um modelo ou padrdo de sociedade ideal, tampouco ha
qualquer imposicao referente a politica, o que difere, sobremaneira, do paradigma liberal.

Assim, o autor acrescenta que esse formalismo vem garantir as “condi¢des
necessarias, segundo as quais os sujeitos do direito podem, enquanto cidadios, entender-se
entre si para descobrir os seus problemas e o modo de solucioné-los.” (HABERMAS, 2003, p.
189).

Sobre o paradigma procedimental, € necessario ter presente o que deveras importa no
processo democratico de grupos sociais complexos, que sdo a “solidariedade social”, em
estado de destruicdo, e as “fontes do equilibrio da natureza”, as quais estdo em estado de

perecimento:

[...] Ora, as forgas da solidariedade social contemporanea s6 podem ser regeneradas
através das praticas de autodeterminagdo comunicativa. [...] Esta compreensdo,
como, alias, o proprio Estado de direito, conserva um niicleo dogmatico, ou seja, a
ideia da autonomia, segundo a qual os homens agem como sujeitos livres na medida
em que obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram, servindo-se de nogdes
adquiridas num processo intersubjetivo (HABERMAS, 2003, p. 189/190).

Dessa forma, Jiirgen Habermas (2003, p. 183), um estudioso da democracia, sobretudo

da democracia deliberativa, verifica no povo, através da sua participagdo ativa do processo
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politico, o fortalecimento da ordem democratica, substituindo o “cliente de burocracias do

Estado social”, por sujeitos atuantes politicamente.

Nesse sentido, com o estudo das duas correntes da judicializagdo, percebe-se que a
corrente explicativa substancialista vé no Poder Judicidrio um meio importante para a busca
da efetivacdo dos direitos fundamentais, enquanto a corrente analitica procedimentalista
entende o fendmeno da judicializagdo como um risco a soberania popular e a vontade do

povo.

CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, pode-se afirmar que a judicializa¢do possui pelo menos duas faces, por
assim dizer. Uma face mais afirmadora dos direitos e outra mais critica aos possiveis
resultados desse fenomeno, ja que quando a vida passa a se judicializar — aqui, valendo-se dos
ensinamentos de Antoine Garapon e de Jirgen Habermas —, o Judiciario passa a ser
responsavel por decidir questdes de grande relevancia social e humana. Isso, na visdo dos
autores citados, acabaria por trazer riscos a soberania do povo, que perde o poder de gerir
questdes de importancia e de impacto na sua vida individual e coletiva, ja que existem outras
formas de resolucdo de conflitos que nao o Poder Judiciério.

Assim, quando se amplia o acesso a justica aos cidaddos, através da democracia e do
Estado Democratico de Direito, e esse ¢ um lado positivo do fendmeno da Judicializagdo,
amplia-se também as responsabilidades do Poder Judicidrio na garantia da cidadania.
Responsabilidade que seria também da coletividade, dos demais poderes (Legislativo e
Executivo) e de controle de todas as institui¢des de um Estado Democratico de Direito, ou
seja, criam-se mecanismos que limitam os proprios cidaddos e as instituicdes na
responsabilizacdo e fiscaliza¢dao da cobranga de direitos, transferindo tais responsabilidades de
forma acentuada para o Poder Judiciario.

Sobre o estudo das correntes, pode-se afirmar que a corrente explicativa
substancialista vé a judicializacdo como uma forma de efetivar os direitos fundamentais
salvaguardados na Constitui¢ao Federal de 1988, no caso do Brasil. Enquanto que a corrente
analitica procedimentalista vé na transferéncia do poder de decisdo ao Poder Judiciario um
risco & democracia e a soberania do povo, ja que se acredita que a judicializagdo ameagaria a
for¢a politica dos cidadaos.

Dessa forma, como resposta a problematica norteadora desta pesquisa, a

judicializag¢do ¢ um fendmeno das democracias modernas, ja que € através da democracia que
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se amplia o acesso a justi¢a a todos e todas de forma igualitdria. Contudo, essa ampliacao

também pode trazer riscos a soberania do povo, ja que tudo ¢ levado a apreciagdo do Poder
Judiciario, o qual se tornaria o tinico responsavel por decidir questdes que muitas vezes nao

precisariam passar pelo seu crivo.
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