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JUDICIALIZACAO DA VIDA, “DESCOLETIVIZACAO” DOS DIRE  ITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O “DESVIO” JUDICANTE

JUDICIALIZACION DE LA VIDA, “DESCOLECTIVIZACION” DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES AOCIALES Y “DESVIACION” ADJU DICATIVO

Denise Leal Alband

Resumo:Buscamos empreender uma analise critico-reflexibaaeso fenbmeno que se convencionou
denominar judicializacédo da politica, que divisamoo mero desdobramento de um fendmeno mais
amplo e complexo que é a judicializa¢éo da vidani® da crise da democracia representativa, do ndo
cumprimento das promessas da modernidade — deepeagrseguranca, ordem, etc -, de perplexidades
geradas pela crescente atomizacdo dos individudsseolidarizacdo entre grupos sociais e do
abandono das conquistas dos estados de bem estdrasceboque do desmonte das experéncias do
socialismo real, os individuos que se sentem &aléeliante desse estado de coisas, buscam seu ultimo
esteio no juiz provedor de expectativas sociaispserfrustradas. Em paises periféricos e reféns da
economic logic como o Brasil, esse quadro € especialmente di@ndiois aqueles que acorrem
sistematicamente ao judicério para satisfacdo de steresses e demandas no campo dos direitos
fundamentais contribuem para o socobramento doacesplegitimos para o encaminhamento e
processamento de demandas em sociedades plurajgiegas e multifacetadas. Tudo isso leva a um
ingente processo dédescoletivizacdb dos direitos sociais que passam a ser disputadangio de
demandas judiciais e assumem a fei¢céo de ‘hearsicularizaveis

Palavras-chave:Judicializacdo da vida; direitos sociais; direifpg/atizados; precarizagéo
da politica; desvio judicante.

Resumen: Buscamos realizar un analisis critico y reflexidel fenbmeno llamado
judicializacion de la politica, que vislumbro como mero despliegue de un fenbmeno mas
amplio y complejo que es la judicializacion de ldav Frente a la crisis de la democracia
representativa, del incumplimiento de las promedasda modernidad - del progreso, la
seguridad, el orden, etc. — de las perplejidadesrgdas por la creciente atomizacion de los
individuos y de desolidarizacion entre los gruposiaes y el abandono de los logros de los
estados de bienestar el remolque de lo desmangitomie las experiencias del socialismo,
las personas que se sienten a la deriva en eatibad#t cosas, Tienen como ultimo recurso el
juez proveedor de las expectativas sociales siefinpstradas. En los paises periféricos y
rehenes logicas econémicas, como Brasil, estacgituas especialmente dramatica porque
los que vienen sistematicamente a el poder judpash satisfacer sus intereses y demandas
en materia de derechos fundamentales contribuydebditamiento de los espacios legitimos
para el enrutamiento y procesamiento de demandaso@edades plurales, complejas y
multifacéticas. Todo esto lleva a un enorme procksbdescolectivizacion” de los derechos
sociales que ahora se juegan a través de demamdiamlps y asumen la funcién de los
bienes “particularizaveis”.

Palabras-clave: judicializaciéon de la vida;, derechos sociales;edkos provatizados;
precarizacion de la politica; desviacion adjudicati
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1. “Notas” introdutdrias

E cada vez mais recorrente no debate politico déagi@o atual uma retérica que
denuncia o que seria 0 processo de desvirtuamenprezarizacdo da dimenséo politica na
sociedade brasileira, causada especialmente pitigjizacéo da vida. Esse fendbmeno ficaria
evidenciado pela transferéncia crescente para paamisdicional da disputa em torno dos
bens e valores encampados pelos chamados dirg@itdarhentais sociais, com 0 consequente
esvaziamento dos embates nas arenas instituciomas legitimadas para equacionar as
diversas e distintas demandas oriundas da sociedatagjue se deixa de lancar mao de
estratégias e mecanismos autorizados nos reginmescdaicos, que nao apenas a via
judicial.

Assim, o poder legislativo, os movimentos sociass partidos politicos deixam de
atuar cada vez mais como legitimos e qualificadosazadores de novas e crescentes
demandas e pressdes oriundas da sociedade. Enmapaotitta, o Judiciario passa a ser o
grande polo atrativo para onde ecoam as vozes wjegos demandantes, especialmente
daqueles que clamam ndo apenas por reconhecimento também pela efetivacdo de

direitos sociais de que se consideram legitimoktis.

O espaco simbdlico da democracia emigra silencieatardo Estado para a justica.
Num sistema providente, o Estado € todo poderogmde preencher todas as
lacunas, reparar e substituir tudo. Perante eslassf a esperanca passa para a
justica. E nela, doravante, e portanto fora do destajue se deve procurar a
consagracao da accgédo politica. O sucesso da jéstipgersamente proporcional ao
descrédito que afecta as instituigcdes politicassatas, devido ao desinteresse e a
perda do espirito publico. O arbitro imparcial cempa o ‘défice democrético’
através de uma decisdo politica doravante destidadgstdo e proporciona a
sociedade a referéncia simbdlica que a representagdonal lhe oferece cada vez
menos. [...].(GARAPON, 1996, p. 45)

Com a assuncdo de diversos bens e valores ao statusreitos fundamentais
amplamente consagrados na maioria das Cartas erstais dos Estados contemporaneos,
tem-se um vasto campo de irradiagéo desses dir@a®selagcdes humanas e uma expectativa
sempre crescente acerca do seu alcance e limitasteDdesse cenario, viveriamos naquilo
que Rodota (2010, p. 25) denominaw-satured societygu seja“uma sociedade repleta de
direito, de regras juridicas das mais variadasqu@acias, ditadas por poderes publicos ou
privados, com uma intensidade que evoca nao tant necessidade, mas uma irrefreavel

deriva”.
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Nesse diapasdo, o sistema judicial sofre uma autesta crescente pressao
demandistee assume maior centralidade na estrutura esBdat 0rgdos e principais atores,
0S juizes, passam a ser mais intensa e frequertterpesvocados para a satisfacdo de
diversos anseios, multiplos desejos, distintasnceag, todos potencialmente transformaveis
em pretensdes aptas a serem deduzidas em juiz@. Rahto dos direitos fundamentais esta
albergado um amplo e cada vez mais abrangente thxenteresses e valores a serem
vindicados perante os 6rgaos jurisdicionais poorndeijogo processual.

Em nossa abordagem, busca-se problematizar a quéstpapel do Judiciario na
efetivacdo dos chamados direitos sociais e conmexsessiva press@emandistaacaba por
favorecer uma resposta sempre parcial e precarea @groblema da ndo universalizacédo
desses direitos. Registramos que nossa analiseciagida a um objeto concreto que é o
Estado Constitucional e Democratico de Direito caeoapresenta na contemporaneidade,
langando um olhar mais interessado sobre sua ena@@o no Brasil.

Quanto ao marco tedrico de referéncia, nossa Blgwarda uma aproximagao mais
estreita com a de autores que abordam a tematgalidgtos fundamentais, da jurisdicéo
constitucional e do papel do Judiciario nas denu@sacontemporaneas sob uma perspectiva
critica transdisciplinar, que superando as amateasnalises estanques e até certo ponto
idealizadoras, buscam lancar luz sobre os prireigaestionamentos e dilemas relacionados a
essas questdes. As obras de referéncia de matnalmade nesse estudo sao “O Guardador
de Promessas — Justica e Democracia” de AntoingpBay “El Derecho Ddactil” de Gustavo
Zagrebelsy, “Derecho y desacuerdos” de Jeremy \Waldr‘O Caleidoscépio do Direito” de

Antonio Manuel Hespanha.

2. Judicializacao da vida e o novo lugar da justica da politica

Nas primeiras experiéncias de organizacado dasdsmEs humanas, 0 que se tinha
era uma unica ordem conformadora das diversas diiesrda vida humana. Regramentos de
natureza religiosa, moral e juridica ndo eram dokds como esferas autbnomas, quando a
vida em sociedade era disciplinada por uma Unindieisa ordem e cabia a cada ser humano
ocupar e assumir seu papel nessa ordem.

Com o processo de especializagdo da vida e a cibumg espacos de poder por
pessoas e grupos com ideias e interesses divadsiie com identidades distintas, passa a ser
erigida uma serie de ordens com suas respectigariigdes a estabelecer e instrumentalizar

regras e san¢des, sempre orientadas pelo promiEsip@ssuir a maior penetracdo e alcance
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possivel nas experiéncias de sociabilidade hum@mdongo da histéria verificou-se que
pensadores, poderosos e ideblogos varios reivirtic@ara a religido, a moral e o direito a
qualidade e autoridade de principal ordem referdateida humana, cada uma dessas ordens
propondo suas certezas e valores como superioresigsaio de ordenar a vida dos seres
humanos.

E evidente que esse processo levou séculos e nd@ioftinear como esse breve
registro pode levar a crer, destacando que apemamzdes didaticas esse salto historico foi
apresentado de forma breve e sucinta.

Atravessando os periodos que se convencionou deaorintigo e Medieval, as
sociedades humanas ocidentais passaram a expewmant processo crescente de
organizacao da vida em torno de mecanismos deotersocial e progressiva concentracao
do poder politico. Esse processo de concentracgmder politico e institucionalizacdo do
controle social passa por um formidavel incremeatdinal da Idade Média.

Com o advento do iluminismo — marco inaugural dtalesdecimento de novos
paradigmas no plano politico e intelectual e quee afis portas para 0 ingresso na
Modernidade — consolida-se a ideia do primado daiaae de seu potencial efeito
transformador sobre 0 homem que se torna senhsualerépria historia. Ja ndo era mais
necessario invocar uma ordem transcendental dee@ata6smica ou divina como regente da
vida humana.

Na esteira desse novo marco fica estabelecido ergovdos homens sob o manto de
leis impessoais, abstratas e objetivas e a luazi@orconsolida-se a crenca no inexoravel e
virtuoso ciclo do progresso da humanidade. O queésé o surgimento de um ambiente
politico e intelectual indutor de um expansionisjuddico sem precedentes que trouxe a
reboque o monismo juridico, fenbmeno baseado mdupém da ordem juridica por um unico
ente: o Estado.

Dessa forma, estabeleceu-se um cenario francanf@neavel para que autores
como lhering defendessem o0 que poderia ser cham@dmperialismo juridico, ou seja,
criou-se um ambiente que favorecia a emergéncigem@meno de absorcéo crescente pela
dimenséo do juridico das outras esferas da expaid&umana, uma atitude historicamente
condicionada pelo fato de que naguele momento hawia espécie de razoavel consenso
social que arrebatava ao império do direito muims espacos sociais significativos, até entdo
confiados também ao governo da religido, da étics costumes sociais, da natureza.
(ZAGREBELSKI, 2011, p. 29)
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Assim, esse expansionismo juridico decorria nitidlat® do processo de
concentracdo do poder. Os espacos reservados &woleosocial por normas diversas de
ordem moral, natural ou religiosa ou mesmo dectesenlos costumes assumem menor
envergadura, ao tempo em que a dimensao do juédacoplificada. Mas ocorre que, se antes
esse expansionismo constituia um fendmeno justifigeela conjuntura social e politica em
fins do século XVIII voltado, em especial, paraoasolidacdo do Estado, o que se tem hoje é
algo aparentemente paradoxal, pois ao mesmo temmpa@eeverifica uma hipertrofia da
normatividade estatal, ha uma manifesta fragiliaagd Estado, revelada, inclusive, pelo
reduzido grau de efetividade de sua produgcédo noranat

Tem-se, portanto, um consideravel incremento ddyp&o normativa que em parte €
justificado pelo surgimento de novas questdes gneaddam um marco legal (o advento das
tecnologias de informacdo, a necessidade de pmtdgadmeio ambiente, as inovacdes
biotecnolbgicas, etc), e outra parte decorre de @s@écie de manobra ou estratégia
diversionista, em que se recorre a uma farta eatapte produgdo normativa para passar a
impressao de que o Estado ainda é o principal gadamordem e da estabilidade social, de
gue o Estado ainda esta (com o) controle

Mas, a despeito desses esfor¢os de salvaguardaadalidade, hd razodvel consenso
em torno da constatacdo de que ha uma crise do dodestado nos dias atuais que parece
poupar apenas 0s 0rgdos jurisdicionais. A funcda@qmte passa a assumir maior relevo e
prestigio na medida em que cada vez mais as peasoasm a Justica e nela encontram o
altimo ancoradouro onde se busca a seguranca dahilidade para suas vidas como
promessas sempre alimentadas, mas reiteradamésdasdesde a modernidade.

O que se verifica, portanto, € que desde o final sdoulo XX o Estado,
especialmente em suas funcdes legislativa e exac@sta cada vez mais envolvido em uma
crise de legitimidade tdo duradoura quanto dramatidecorrente principalmente da
globalizacdo econémica e da redefinicdo da nocZmllerania

No Brasil esse quadro é especialmente preocugamitegnquanto o Legislativo tem
realcado seu papel de mero apéndice de um Exedusigiizado ou aceita cada vez mais
assumir a condicéo de simples correia de transmss grupos de poder — principalmente o

econdmico-financeiro — que impdem seus interessesdetrimento dos mais elevados

2 Como destaca Zagrebelsky (2011, p. 10), os Estsmlmsranos erigidos com o advento da modernidagle na
podiam admitir competidores como decorréncia dessdade de estabelecer a unicidade na esferaaolit
Assim, se fosse permitida uma concorréncia, o Bstieikaria de ser politicamente o “todo” para passaer
simplesmente uma “parte” de sistemas politicos @@ispreensivos, com o que inevitavelmente seritapas
questao a nocao de soberania e, com ela, a esgirmiga da estatalidade.
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interesses da coletividade; o Executivo assum&adele mero artifice do Estado “elegante”,
gestor de um Estado “economizado” ou “dispensadorservicos®. \Verifica-se que a
absorcéo de interesses circunstanciais e a preialn poder déobbiesorganizados por
poderosos grupos de pressao tornam o espaco patéamen mero campo de negociacao de
barganhas e concessdes dificilmente pautadas ppérisr interesse publico e o Executivo
orna o ambiente como mero administrador dos praerntidianos, gestor das questdes que
se apresentam como meramente emergenciais.

Preocupado com o que chama de “judicializacéo daedade”, Rodota (2010, p. 29)
alerta para o risco de uma regulacgéo juridica slibada a interesses ocasionais ou parciais,
voltado para a gestdo das pequenas coisas, pafazatdemandas particulares, casuisticas,
ocasionais. Reconhecendo que essa evolucdo do dendde judicializacdo da vida tem
levado a uma compreensdo de que o direito € umctaspenstitutivo inarredavel da
sociedade inteira, o autor propde uma maior reflexdbre os limites da intervencdo do
direito, que implica colocar em debate a questamsika acerca de quem estabelece a

fronteira entre o direito e o ndo direito, e dogdos utilizados para resolver esta operacao.

A evidéncia empirica revela um direito e uma padittonvertidos em instrumentos
de gestédo do cotidiano, com a transformacédo dialieen mandamento ocasional e
da politica em mera administracdo. Nao menos sfasdrio € o critério oposto,
inteiramente centrado no longo prazo e na genaadidio interesse. (traducao livre)
(RODOTA, 2010, p. 29)

Ocorre que nos dias que se passam a centralidéalal ese desvanece frente a
miriade de organizacdes, grupos e coletividadesrgclamam um maior protagonismo na
definicdo da juridicidade possivel e da acdo palithecesséria. Também os individuos
atomizados sentem-se envolvidos em relacbes socrmscadas por uma ingente
competitividade. Tem-se um cenario em que a frghio do poder do Estado em sua funcéo
legislativa e na condicdo de gestor da coisa palldoorre concomitantemente a emergéncia
do empoderamentda func¢éo judicante. Passa a estar nas maos ides p preservacao do
chamado Estado Democratico de Direito, eles assumeondicdo de fiadores ou garantes da
ordem possivel e do concerto politico necessaria gae persista o nivel necessario de
civiidade democratica em uma sociedade multifateetacom distintas coletividades que

lutam por reconhecimento e de uma sociabilidadea caez mais custosa diante da

3 Termos empregados por Canotilho (2008, pp. 142;1gt8 esclarece : “Como o préprio adjetivo insinma
‘estado economizado’ é um ‘estado economizadouisgg os paradigmas da racionalidade econdmicogaiva
O Estado social deve sujeitar-se a uma terapiauadeq Ha que substituir, em primeiro lugabi@ government

do estado de bem-estar por um estado ‘reduzidgdéegante™.
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proliferac@o de interesses e demandas nem senzo@/edmente compativeis ou harménicos.
Para Garapon (1996, p. 23)

0 juiz surge como o recurso contra a implosdo deedades democraticas que néo
conseguem gerir de forma diferente a complexidade diversidade que geram.
Privado das referéncias que lhe conferem uma ubmi e estruturam a sua
personalidade, o individuo procura, no contacto egostica, uma protecgao contra
o desmoronamento interno. Perante a decomposic@oldico, € doravante ao juiz
que se pede a salvacdo. Os juizes sdo os Ultimggmes de uma funcdo de
autoridade — clerical e até paternal — abandonalts geus antigos tutelares.

Se o direito € um produto ou expressao inexoraaehgberiéncia humana, o que se
tem observado é que da condicdo de um dos aspecespecial dimenséo dessa experiéncia,
o juridico passa a assumir cada vez mais um catizante ou mesmo completamente
absorvente da sociabilidade humana. E precisormeafique a vida € maior que o direito.
Importa reconhecer que a sociabilidade humana €amas ndo se reduz ou esgota na
dimenséo do juridico. Conferir uma envergadura alesmal a intervencao do juridico em
nossas vidas significa abdicar de outras rica®ficmntes formas de mediacédo de conflitos,
além de promover a reducdo dos espacos politicosrigtrucdo de consensos razoaveis em

torno das demandas por protecao e efetivacao deebesdores de alto relevo social.

3. Anao universalizacéo dos direitos sociais e ggiéo das demandas “privatizadas”

Uma das consequéncias mais inefaveis do atrelantentestado as demandas do
grande capital é a timida politica social dos goegrque se sucedem, com uma persistente
limitacdo da extensdo do processo de universabzdga direitos sociais como verificado no
Brasil. Para superacéo desse quadro, € necesadiooat definicio como a implementacéo de
politicas publicas e agles efetivas de governopgumitam a satisfacdo das necessidades
bésicas pelo conjunto da populacao, especialmentampo da salude e da educacao.

Os programas sociais adotados nas duas Ultimadaefmam um marco importante
na area social, mas, sem duvida, revelam-se insoifigs para o estabelecimento de um
processo consistente de mudancas sociais profumdaxbustas que levem a sociedade
brasileira a uma estrutura mais igualitaria.

Cardia (1995, p. 346), em artigo que problematizquastdo da relacdo entre
violacdo aos direitos humanos no Brasil e os pemsesle exclusdo moral em que nao se

reconhece a titularidade a determinados individmosgrupos dos direitos fundamentais,
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registra que “o exercicio da justica exige umadaai@a ativa porque implica a transformacéo
de uma necessidade privada em acdo publica.” Assisg processo de exclusdo moral que
afeta a propria consolidacdo da cidadania é, algdsido, determinado por mecanismos de
excluséo social.

Destaca a referida autora, ainda, que nesta passagepreciso viraria eu tenho
direito a, e, nessa perspectiva, “ter direito a alguma cexige que se negocie com outros
também detentores de direitos. Esta negociacaoidezaum reconhecimento simultaneo da
diferenca e da interdependéncia e a identificagéionda comunidade que compartilha regras,
normas e praticas.” (CARDIA, 1995, p. 346)

Dessa forma, como no Brasil o exercicio concrete@idadania € uma experiéncia
limitada a alguns individuos e poucos grupos, esggciacdo sempre € marcada por forte
tensado e desconfianga, em que aqueles especialaietd#dos pela desconsideracdo acerca de

seu status de cidadao passam a ser vitimas deemsarprocesso de exclusdo moral.

A exclusdo moral parece ser alimentada pela peficegyg auséncia de direitos para
os cidadédos “legitimos”. Para algumas pessoas eriérgia da privacédo de direitos
em um contexto de inseguranga pessoal, onde sensemuito ameagadas na
integridade fisica ndo se transforma em indignagidra os responsaveis pela nao
realizac8o de seus direitos (governantes e patn@&s)sim contra aqueles iguais a si
mesmos ou inferiores que sdo percebidos como mdéerialgum beneficio
imerecido.

A escassez de recursos para viverem os direitomisoe econdmicos parece
encorajar a competicdo entre cidadaos e a percef@ijme existem beneficiarios
merecedores, beneficiarios ndo merecedores e moadueles quenerecem, mas
ndo recebem- que sado injustamente privadas de beneficios alidétos. O
merecimento é julgado estritamente em relacdo aguglercebidos como
hierarquicamente inferiores. E em relacdo a estasgas que os participantes das
discussbes em grupo se percebem injustamente psivadcontra eles que se
insurgem indignados. (...) (CARDIA, 1995, p. 373)

Quanto mais limitado o acesso a bens sdcipise encampam os chamados direitos
fundamentais, maior o risco de que haja uma trate&f@a na sua natureza, ou seja, da
qualidade de direitos fundamentais universais passassumir a feicdo de objetos ou bens a

ser disputados e, assim, adquirem a feicdo de Hmesicularizaveis”. Ademais, esta

4 Parte-se da defini¢do de “bens sociais como asjbeles — como a agua potavel, os medicamentoscessen

os produtos necessarios para a alimentacéo basjoa séo objeto dos direitos sociais, isto é, daqudireitos
fundamentais que consistem em prestacdes comonerd#icdo basica e assisténcia sanitaria. Estes bens
coincidem, em grande parte, com os bens fundanseqts ndo sdo tais por natureza, como 0 s&o 0s bens
personalissimos e os bens comuns, mas sdo duptimeiiiciais: em primeiro lugar, no sentido de i
produzidos ou distribuidos pelo homem, e no serdielgue sdo convencionados como tais, isto €, dmms
vitais que devem ser juridicamente acessiveis @stadesmo porque, por causa do estado de indigédmiasao

de fato naturalmente acessiveis a todos. Sob kist® @specto tais bens sdo ‘fundamentais’, peimaslizer,

em sentido ndo objetivo, mas subjetivo: para quéin asta em condicbes de adquiri-los como bens
patrimoniais. O sdo, saliento, na medida em queobfo dos direitos sociais a sobrevivéncia ektgns nas
cartas constitucionais e internacionais.” (FERRIJQ011, pp. 73-74)
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intimamente ligado a esse quadro o fato de que ec@&damais individuos e grupos
politicamente organizados e articulados buscarelséos como titulares privilegiados desses
“escassos” direitos, ou seja, seu carater univessasvai e desvanece progressivamente e
passam a assumir a natureza de pernatizados

Com Iucida acuidade, registra Morais (2008, p. 186)

O grande dilema que parece ser vivido hoje é aguedecontrapfe o descompasso
entre aspromessas constitucionais aspossibilidades de sua realizagapois o
Estado Social imprescinde de um poder polifmte, de um lado, e, de outro, a
desconfiangca/descompromisso coletivo e individuabmc o seu projeto
constitucional, naquilo que se identifica cosemtimento constitucionab que pode
produzir um abandono do Estado Constitucional apsoaria sorte ou, de outro
lado, uma tentativa de (re)apropriagdo de seus teddos privadamente, em
particular pelos atores individuais de alguma for@ancluidos, fortalecendo a
excluséo social.

Diante do cenario de um final de século de XX gee dom que muitos vissem
apenas uma grande desolacao de ideais, com id@®legsperancas truncadas, Zagrebelsky
(2011, p. 15) alerta que esse estado de coisa®wagqaly desembocar em um perigoso
composto que implica, desde a competicdo desmetidaercado de bens, de ideias, da
politica e até dos homens, até a rivalidade destraias pequenas identidades coletivas no
plano cultural. Essa situagdo exige no campo goid construcdo de um novo discurso e

inovadoras préticas e no plano politico um novaedo da acao.

A coexisténcia de valores e principios, sobre al glewe hoje basear-se
necessariamente uma Constituicdo para ndo renumsi@ns encargos de unidade e
integracdo e a0 mesmo tempo para nao tornar-smpatével com sua base material
pluralista, exige que cada um de tais valoresrefmios se assuma com carater nao
absoluto, compativel com aqueles outros com ossqdeve conviver. Somente
assume carater absoluto o0 metavalor que se expressduplo imperativo do
pluralismo dos valores (no tocante ao aspecto snbtis) e a lealdade em seu
enfrentamento (em referéncia ao aspecto process{EANGREBELSKY, 1995, pp.
14-15) (traducéo livre) (grifo nosso)

Mas esse pluralismo de valores e a caréncia de@spablicos de debate fragilizam
0 marco constitucional de um auténtico Estado $oEiatdo, é nesse ambiente de forte
competitividade e esgarcamento do tecido social gsiedireitos sociais passam a ser
percebidos como bens disputaveis, disponiveis aglgitds” ungidos pelos orgaos
jurisdicionais que, nessa toada, passam a ter ad#igua funcédo protetiva de direitos e
assumem progressiva e intensamente a funcao deieosélistribuidoresde direitos sociais.

Parece ter chegado ao fim o ciclo que Canotilh@&20. 142) chama de “dirigismo

constitucional”. Segundo o autor portugués, a &eda Constituicdo Dirigente pressupde um
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Estado Social, com politicas sociais e uma sevaugapde imposi¢cdes econdmicas, sociais e
culturais. Assim, a modificagdo das estruturagmate do Estado cada vez mais pautadas pela
economic logictem levado ao abandono dessa teoria que desenmhbewdavelmente, no
desaparecimento do Estado socialmente comprometido.

Portanto, a nao universalizacdo dos direitos sociaipulsiona reivindicagoes
particularizadas no espaco politico por individwas mesmo grupos que conseguem se
articular melhor e assim exercer maior pressdo atmadimento aos seus pleitos, além de
favorecer o incremento do niumero de demandas gislipor meio de a¢des individuais ou
coletivas, levando o Judiciario, vale novamentdatas, a assumir a desvirtuada e sempre
precaria fungéo de distribuidor dos fundamentais ok natureza social.

Tal situacdo deve ser enfrentada por meio de umeciesde deposicdo das armas
representadas pelos discursos raivosos, pelo abarg uma retérica impositiva de uma
“verdade Unica” que cada grupo quer impor no fizalo debate politico e por um
adensamento do compromisso da sociedade e dospprinatores politicos em torno da
concretizacao do valor igualdade.

Impde-se, nessa perspectiva, o retorno do Judicd@riseu devido lugar, ou seja, de
uma centralidade cada vez mais destacada esteadsumir sua fungao ancilar no concerto
politico da sociedade, mitigando seu protagonisma@anario politico atual. Passa, enfim, a
ser exigida cada vez mais uma repactuacdo da$eslan que o respeito a diversidade e o
reconhecimento do carater sempre precario e téaiosdas escolhas e caminhos do concerto

social constituem as novas balizas na conformaghiica das sociedades contemporaneas.

4. “Descoletivizacao” dos direitos sociais e o caiiiuto do sistema judicial

Embora a sociedade brasileira ainda padeca de gyrdistorcdes sociais e se
caracterize como fortemente hierarquizada, em @ueles que ocupam 0s estratos mais
baixos da estrutura socioeconémica estdo em candigdnaior vulnerabilidade, a verdade é
que em vez de uma acdo politica no plano coletieouma articulagdo de forcas entre
individuos e grupos que se compadecem de situagditars o que se verifica € cada
individuo ou grupo disputando o seu quinhdo no balgsidadania, a sua parcela no butim das
sociedades que padecem de um déficit social, esrelet um concerto social pautado na justa
distribuicdo dos bens disponiveis.

A limitacdo do acesso aos bens sociais ndo é umséxe fator determinante do

ambiente de disputa entre os individuos, mas éuimeqgo que esse quadro favorece a



192
RCJ —Revista Culturas Juridicas®l. 2, Nim. 3, 2015.

existéncia de consideraveis niveis de tensionanmsaial. Em regra, quanto mais adensada a
justica social, quanto mais o Estado prové os tdsesociais prestacionais, tanto mais
pacificada e menos “demandista” é essa sociedade.

Como ja destacado, o espaco da discussdo sobrend@snpor bens sociais no
campo jurisdicional mediante o0 jogo processualvairza’ a distribuicdo da justica social,
desvirtuando aquilo que mais a caracteriza qued@ssibilidade de acesso aos bens coletivos
por todos os integrantes de uma determinada comamidolitica, esvaziando a percepc¢éao de
justica social como um constructo moral e polittssentado na igualdade de direitos e na
solidariedade coletiva.

Ademais, o embate no plano da deliberacdo legialateria maior grau de
legitimidade na medida em que favorece a expredaamrrelacdo das forcas existentes na
sociedade, além de estimular a construcdo de cemsen acordos firmados a partir de
concessdes e compromissos entre os diversos gsop@ss. A atuacao efetiva de partidos
politicos e movimentos sociais também possibilita geja franqueado espaco para expressao
de grupos minoritarios, qualificando democraticar@em processo de tomada das decisbes
politicas fundamentais. Enfim, haveria nesses espaqa visibilidade maior do que seria a

mais auténtica expressao da politica.

A justica é objeto de uma subita inversdo de tecidénde uma posigao secundaria,
passa, subitamente, para o primeiro plano. Embod&eito tenha sido apenas a
moral de relagdes dificeis, comerciais, ou polticeende, agora, a tornar-se o
principio de toda a relagao social. Os nossos oguueaneos fazem apelo a ele para
arbitrar os seus conflitos mais intimos. Enquawcigtrora, o juiz se limitava a
sancionar os desvios, eis que agora se lhe soligita exerca um verdadeiro
magistério sobre as pessoas mais frageis. Enquamtigamente, o conflito
constituia uma ameaca de dissolucao da relacdal,shoje, transforma-se numa
possibilidade de socializacdo. A jurisdicdo é, damde, um modo normal de
governo (GARAPON, 1996, p. 47) (grifo nosso)

A gestaogjurisdicional das questdes mais amplas, centrais, complexaesas que
afetam a sociabilidade humana sobrepde o juridiquotitico. Colocar no ambito do sistema
judicial o debate e a decisdo sobre a distribuigds bens sociais fragiliza, em ultima
instancia, o préprio regime democratico. Isso acparque se confere ao processo judicial o
espaco privilegiado para a construcao de consenaosrdos sobre aquelas questdes, o que €,

pela propria natureza do processo judigialma missdo absolutamente equivocada ou

5 Em apertada sintese, vale registrar que, em seesilito, o processo judicial estabelece uma delggridica
contenciosa, ou seja, mediante o jogo processuglieo se busca é a solucdo de um conflito ou de uma
contraposicdo de interesses mediante um provimgmisdicional e ndo necessariamente a construcao de
consensos. A protecdo jurisdicional cinge-se am#tds da ordem normativa vigente, enquanto noscespa
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distorcida, por ndo ser realizavel.

[...]JAssim, ‘os tribunais transformam-se esquivalentes funcionaidas respostas
politicas (nomeadamente legislativas), mas semsgjgnecessario por a maquina
politica (parlamentar, legislativa) em movimenteeshh medida, eles contribuem
para manter uma grande quantidade de pretensdesdirads abaixo do limiar
explicitamente politico. Foi precisamente esta Sgigade do instrumento judicial,
comparado com outras estratégias para penetrareaadé governo (N0 processo
legislativo, por exemplo ou nas decisdes do exegytique trouxe perante 0s
tribunais americanos uma série de questbes, quegatinham um significado
meramente individual, estando realmente imbuidasaeeqiéncias politicas e
colectivas. (HESPANHA, 2009, p. 464-465).

Sem duvida, constata-se que vem sendo construithp,eum retrato idealizado do
julgar e o emolduramos junto com o retrato de nmdafalo legislar. Os cientistas politicos
bem sabem — mais até que os professores de Diredjaanto é temerario ou mesmo
equivocado idealizacdes sobre o plano da acdagaolkqueles sabem combinar um modelo
cético em relacdo a legislacdo com um modelo igewadencético acerca da adjudicacéo das

decisbes, como bem registra Waldrom (2003, p. 2).

Creio, portanto, que a condi¢do espiritual do terppesente em que vivemos
poderia ser descrita como a aspiracdo nao a UrApSBUs Muitos principios ou
valores que conformam a convivéncia coletiva: @rtlade da sociedade, mas
também as reformas sociais; a igualdade ante &,lgiprtanto, a generalidade de
trato juridico, mas também a igualdade em relacésitimcdes, e portanto a
especialidade das regras juridicas; o reconhecomdos$ direitos dos individuos,
mas também dos direitos da sociedade; a valorag8ocapacidades materiais e
espirituais dos individuos, mas também a protec&obéns coletivos frente a forca
destruidora daqueles; o rigor na aplicacdo dasrwas também a piedade ante suas
consequéncias mais rigidas; a responsabilidadevidiodil na determinacdo da
propria existéncia, mas também a intervencao eal@iira o apoio aos mais débeis,
etc. (ZAGREBELSKY, 1995, pp. 14-15) (traduc&o livre

Frente a um quadro politico confuso, uma sociedada vez maidessolidarizada
marcada por um ceticismo que parece caminhar pargrofundo desencanto diante do
mundo e da vida, o direito e seu principal “operadoo juiz — passam a ser vistos como o
ultimo esteio das angustias e frustragdes dosiohads pds-modernos.

Segundo Garapon (1996, p. 21) “o juiz torna-se ligaate um referente para o
individuo perdido, isolado, desenraizado que as nossasdadei® geram e que procura no

confronto com a lei a ultima referéncia.”

politicos o campo de deliberacdo é mais amplo, rdrenado um feixe de possibilidades decisorias beais m
dilatado. Salta aos olhos, portanto, a inadequalgii@sfera judicial — com seus ritos e regras astria
necessidade de um suporte fatico e a existéncisuptos interessados em posicdes contrapostasmne co
instancia qualificada para o estabelecimento dedasce compromissos solidarios entre os individugeupos,

e entre estes e o Estado.
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Esse abandono de lagos solidarios e vinculos catpes firma raizes profundas, e o
Estado-juiz é que passa a assumir — com uma ddattalcada vez mais acentuada — o papel

de grande filantropo nos dias atuais.

A dissolucdo das solidariedades tradicionais n&ritw a formacdo de novas
solidariedades que ndo sejam burocraticas. E gesoo Estado assume cada vez
mais funcdes de solidariedade, mas de maneiraraadimpessoal, tardia. Tornou-
se, segundo a expressdo de Octavio Paz, um pajs@dréfpico. O Estado
assistencial é cada vez mais indispensavel e bantpara a degradacdo de
solidariedades concretas, e nem por isso respooslgrablemas cada vez mais
gritantes da solidariedade social. (MORIN, 1997,3%)

De filantropo um tanto voluntarioso a gestor ilegd de politicas publicas, o mister
ou funcéo judicante vem sendo alvo de constansegies criticos. Uma das criticas que nos
dias atuais mais frequentemente é dirigida aomsasfedicial € a de que 0s juizes vem cada
vez mais se imiscuindo na gestdo publica. Issia sevelado pela grande quantidade de
decisfes judiciais obrigando o Estado a prover sa@letivas no campo da saude e da
educacao. Dessa forma, em ultima instancia, pasaaser o juiz o principal formulador de
politicas publicas nesses campos.

Vale o registro de acurada observacdo formuladaQamnpilongo quando adverte
sobre 0s riscos de uma atuacado truncada e difus@rgéos e atores que operam o sistema
politico e o sistema juridico, em que uns arrebatadiscurso e a légica de funcionamento

dos outros.

O problema central do acoplamento estrutural emtséstema politico e o sistema
juridico reside no alto risco de que cada um daéé®se de operar com base em seus
proprios elementos (o Judiciario com a legalidadepmlitica com a agregacdo de
interesses e a tomada de decisBes coletivas) e pagsiar com uma logica diversa
da sua e, consequentemente, incompreensivel parat@seferéncias do sistema.
Essa corrupcdo de cédigos resulta num Judiciaeodgeide com base em critérios
exclusivamente politicos (politizacdo da magistatoomo a somatéria dos trés
erros aqui referidos: parcialidade, ilegalidaderetggonismo de substituicdo de
papéis) e de uma politica judicializada ou quernpea o ritmo, a l6gica e a pratica
da deciséo judiciaria em detrimento da decisadipaliA tecnocracia pode reduzir a
atividade politica a um exercicio de formalismoi¢iad. (CAMPILONGO, 2011, p.
65)

Talvez o grande desafio posto € evitar aquilo gespldnha (2009, p. 467), inspirado
em D. Kennedy, define comdarwinismo judicial capaz de corromper todo o resto,
estabelecendo um cenario desalentador em que temsisjuridico € incapaz de se

comprometer com um dever igualitario ou altruistarwinismo que ja vai dominando as

sociedades contemporaneas de matriz liberal.”



195
RCJ —Revista Culturas Juridicas®l. 2, Nim. 3, 2015.

A grande diferenga é que, neste sistema de divegeado na iniciativa de parte, as
politicas publicas corporizadas e traduzidas eno$apelas decisdes judiciais, nao
podem ser levadas a cabo autonomamente e sistamatite pela administracéo,
mas apenas paulatinamente postas em pratica p@degdudiciais, tomadas a
pedido dos particulares interessados e frequenterv@niamente orientadas. Neste
sentido, “qualquer agenda de realizacdo do direfisaiada por uma entidade
governamental depende, no caso do direito jud@i@ia procura de implementacao
pelos cidaddos afectados” para além de a sua cie@sistematicidade ndo poder
ser assegurada previamente. Nesta perspectiva e estneve a mesma autora (F.
K. Zemans) o sistema do direito judiciario (judgeda law) “desempenha uma
importante fungdo de ‘dispersdo do poder™, apardoecomo “essencialmente
democratico, embora ndo necessariamente igualitjfittESPANHA, 2009, pp.
466-467)

Essa tendéncia déescoletivizacaados direitos fundamentais sociais passa a ser
marcante especialmente em Estados periféricosstitumionalidade democratica tardia, com
elevado déficit social e economia dependente diatagspeculativo internacional, como é o
caso do Brasil. Verifica-se que tais estados cadanvais se escusam de cumprir o papel de
indutor de politicas publicas sociais de alcandeausal, abandonando sua misséo de colocar
em pratica programas de governo efetivamente caomgiidos com a reducdo das
desigualdades sociais e a distribuicdo justa dos baletivos. No Brasil, a experiéncia de um
Estado social foi abortada antes mesmo de darpsausiros sinais de vida de forma clara e

precisa.

5. Conclusdes

Ha uma estreita relacéo entre justica e democeaestas ndo podem ser garantidas
como valores — atualmente trincados, é bem verdadas ainda véalidos e promissores, sem
uma somatoria de esforcos dos diversos sistemasapeéem uma instituicdo social, como
o0 juridico, o politico e o moral e o firme propésitdos atores que os operacionalizam de
preservar seus papeis efetivos e suas funcdesIgiagdho

Vale lembrar que “qualquer fenbmeno social resplbatador como tal de uma
dimensaohistdrica decisiva” (CIARAMELLI, 2009, p. 11). O que se \fara nos dias que
seguem é gue o direito legal, a politica e a mestdo imbricados numa teia indefinida e
difusa de valores e principios que ndo se aprasentamimamente coerentes entre si, nao

permitindo a instituicdo social divisar um camirghseguir.
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Em outras palavras: desde o momento em que parighadfitoda sociedade se altera,
se modifica e se transforma, ainda que continuelcsedentificavel, e desde o
momento em que esse processo simultdneo de atieeadentificacdo — no que
consiste a historicidade — abarca inevitavelmentdoda instituicdo social,
experiéncias como o direito, a moral, a religi@opmlitica serdo sempre estudadas e
compreendidas a luz de seu contexto histérico etm@ das mdltiplas narrativas a
gue este Ultimo da lugar de cada vez. (CIARAMELA00N9, p. 11) (traducéo livre)

Se na cultura oriental o termo crise esta asso@admnticamente a oportunidade, é
preciso que nas sociedades ocidentais essa noglértaseja assimilada. Assim, depois da
proclamada e até certo ponto assimilada crise dierpestatal, as sociedades ocidentais
devem reinventar seus institutos, construir um noNgcurso, repactuar os valores e
compromissos politicos definidores de uma novaaomicdo social, a fim de permitir um
adensamento do lugar da politica e da justica,aseaivagens herdadas da modernidade.

Se é verdade que ndo ha formulas magicas ou mqaueifestos a serem seguidos, o
desafio posto esta na valorizacdo dos espacos agioergéncia dos embates politicos e em
respeito as regras do jogo; esta na assuncao gerdus atores politicos convencionalmente
representativos da funcbes maiores do poder egtaiaérnantes, legisladores e juizes) de
suas fungdes legitimas no a&mbito de uma institadigede democratica e, finalmente, reside
numa cidadania adensada tanto em extensdo comaaidagle, permitindo aos individuos
que possam desenvolver progressivamente suasplasiltipotencialidades, inclusive a de
participar ativamente do debate politico.

N&o pugnamos por assumir uma postura critica endéaruo que comumente é
chamado de ativismo judicial. Cremos que a questamais complexa e profunda do que
aquilo que se passou a definir como “governo dizegfl ou “judicializacao da politica” e tais
fendbmenos seriam apenas sinais do esgotamentoatidan, das narrativas e de um ideario
forjado ha mais de 200 anos atras na Europa oeident

A dimenséao historica das experiéncias de sociaédhumana ndo se apresenta
como umecontinuumprogresso em que, por saltos, a humanidade avanga a estagios
sempre mais promissores e alvissareiros. Entretaniar¢coso reconhecer que ha momentos
em que se imp0e a superacdo de modelos vetustatutabsente desconectados dos
problemas postos na atualidade, em que € premedgsgarramento de uma pesada heranca
que com seu peso leva a uma imobilismo sufocantguesuapenas serve para alimentar
devaneios descolados da realidade. Os dilemasaéiateda contemporaneidade exigem uma
maior e proficua inventividade nos processos deogs6 o0 estabelecimento de pactos
compromissérios mais firmes em torno de valores ccawlidariedade, liberdade, justica

social, etc.
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Por dltimo e ndo menos importante, importa desigga o desafio que se descortina
frente aos nossos olhos é convidativo a uma acéiicaomais efetiva e consequente,
implicando a necessidade de uma redefinicdo daondeécontrato social. Temos que a
tradicdo contratualista que €, em esséncia, o trege caracteristico do modelo democratico,
foi forjada na modernidade e se projeta na conteamgidade eivada de lugares comuns
retéricos que ndo se sustentam diante de um pdnoainfronto com a realidade social
marcada pelo pluralismo, pelo multiculturalismooe jentidades multifacetadas.

Releva ter presente que “o0 consenso representaspara ideia limite ou uma ideia
reguladora” (BERTEN, 2004, p. 134). Enquanto idiente, serve de parametro ou referéncia
para a construcéo de espacos civilizados de camievépara a celebracédo de acordos sempre
precarios e que frequentemente precisam ser reila€lgsc Se a vida em sociedade e as
conquistas e os beneficios que dela podem serigdageexige uma serie de concessoes,
cobrancas e acordos, esse ambiente somente égbassile hd espaco para emergéncia de
uma sociedade plural e complexa. N&o ha um pegors a ser alcancado, mas um constante
navegar, as vezes em aguas mais tranquilas e eetzas em mares revoltos, mas a recusa a

navegar implica que os navegantes optaram por saicem definitivo.
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