Prlm@ Facie vol 12 nUmero 23 2013

A Judicializacdo da Politica no Brasil e o
Comportamento  Decisional = dos  seus
Magistrados: Analise sob a Perspectiva do
Materialismo Historico-Dialético de Gramsci

PAULO HENRIQUE TAVARES DA SILVA
Professor, UNIPE, Jodo Pessoa, Paraiba, Brasil.
E-mail: phsilval3@gmail.com

RESUMO. Este estudo tem por objeto o comportamento decisional dos
magistrados brasileiros de primeira instancia, considerando o cenério do
que se convencionou chamar de judicializa¢do da politica, no qual, o Poder
Judiciario, a partir da segunda metade do Século XX, passou a enfrentar
temas alusivos a legalidade estrita dos atos da administragdo e a aferir se
as politicas publicas estdo em consondncia com os ditames programéaticos
das normas constitucionais. Diante dessas novas tarefas conferidas ao
Judiciario, investiga-se qual seria o comportamento assumido pelos
magistrados, partindo-se da hipétese de que, paradoxalmente, eles
continuam a operar de forma contida, sem se aproveitar da integralidade
das perspectivas interpretativas que se abrem com essa nova configuracdo
institucional. A compreensdo do que ocorre com os juizes, todavia, restou
ampliada e foi feita com base na perspectiva do materialismo histérico-
dialético, revelando que o Judiciario pode ser considerado como um
ambiente micro-hegemonico, inserido que estd numa concepg¢do ampliada
de Estado, no qual se desenrola uma luta diuturna entre intelectuais
organicos ligados as classes dirigentes e os que defendem o ideario das
classes subalternas, visando a formacdo e a disseminac¢do de um senso
comum juridico, reposicionando-se, inclusive, a nogdo que se tem hoje de
ativismo judiciario.
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INTRODUCAO

Iremos aqui abordar o comportamento decisional dos magistrados
brasileiros de primeira instancia, sob a perspectiva daquilo que se
convencionou chamar judicializacio da politica. Nao se trata de
elaborar simplesmente perfis de magistrados ou mera classificacao
de atitudes decisionais, estas bem ao gosto da jurimetria. Tampouco,
pretende-se aqui prescrever medidas que impliquem na adogao de
um determinado padrdo de comportamento, nos moldes
pavlovianos, pressupondo que os juizes ndo detenham autonomia
funcional suficiente para adotarem as decisdes que melhor se ajustem
aquilo que entendem por direito e afinadas com suas convicgdes
pessoais. Veremos aqui que ndo ha apenas elementos internos que
interferem na conducado do ato julgar, a partir da propria histéria de
vida de juiz, mas, especialmente, existem componentes externos,
relacionados com as relagdes de produgao, que atuam no processo de
tomada de decisao.

Tais condicionantes tém origem comum no ambiente em que se
insere o sujeito que decide e podem apresentar manifestagdes no
produto da sua atividade. Dai, estudar o comportamento decisional

exige uma abordagem que relacione esses componentes: o sujeito, o
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ambiente e o produto de sua atividade. O ambiente é um
componente mediador por exceléncia, estando integrado por uma
quantidade riquissima de elementos onde o julgador vai extrair as
matérias-primas da sua decisdo, representadas pelo direito posto,
precedentes de outras instancias julgadoras, experiéncias
individuais, opinido publica, riscos a serem ponderados,
possibilidades para efetivacdo da decisdo, dentre tantas outras.
Como ambiente mediador e relacional, podemos afirmar que essas
influéncias apresentam mudangas se considerarmos os fatores tempo
e espago. Os elementos que compdem o ambiente decisional do
século XXI obviamente ndo os mesmos do século XIX, varia¢des que
igualmente podem ser sentidas de regido para regido, num mesmo
contexto histérico, a depender do grau de desenvolvimento
socioecondmico de cada uma.

Iremos aqui abordar como se d4 o comportamento decisional da
magistratura brasileira de primeira instdncia no contexto da
judicializacao da politica. Isso porque, notadamente a partir do fim
da Segunda Guerra Mundial, percebe-se um movimento de crescente
invasdo do Judicidario em questdes ligadas a formulagdo de politicas
publicas, objetivando  emprestar efetivacdo aos  direitos
fundamentais, que igualmente assumem uma retérica de
universalizagdo. No Brasil, tal movimento se da a partir da vigéncia
da Constituicao de 1988, lastreado no seu caudaloso catalogo direitos
e garantias fundamentais.

Essa ampliacao do espago normativo, por um lado, implicou num
incremento das fungdes exercidas pelo executivo, dada sua condigao
de agente do desenvolvimento econdmico e, por outro lado, a
constatacdo de que os parlamentos ndo possuem capacidade

normativa para acompanhar as demandas sociais crescentes, fato que
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obrigou o Judicidrio a participar efetivamente na formatacdo de
decisdes politicas, a partir da abertura dada pelos textos
constitucionais. Sob o contexto da judicializacao da politica, passa-se
a considerar, abertamente, sobre a insercdo de razdes
extrassistémicas no processo decisorio, a exemplo de ponderacdes
acerca da ordem econdémica e razdes de governanca (principio da
reserva do possivel). Ha que se destacar, noutro lado, que em nosso
pais essas questdes passam a fazer parte do cotidiano da
magistratura como um todo, haja vista o desenho que se deu a
funcao jurisdicional, pelo qual desde a primeira instancia ja se pode
falar em adequacdo constitucional e efetivacdo dos direitos
fundamentais, ndo sendo reservada a uma Corte especifica tais
declaragdes, embora, sabidamente, hd um organismo especializado e
que ocupa uma posicao de supremacia no sistema judicidrio.
Paradoxalmente, essa liberdade tedrica no ato decisional nao se vé
na préatica das instancias inferiores. Partimos, assim, da hipétese, pela
qual se percebe a presenca de um comportamento contido dos juizes,
restrigdo cuja origem ndo é meramente subjetiva, mas essencialmente
institucional, com raizes fincadas no processo de reproducdo
ampliada do capital, implementada a partir da propria constituicdo
do Poder Judicidrio como um ambiente hegemonico e centralista.
Trata-se de estudo de natureza explicativa, a partir da perspectiva
do materialismo histérico-dialético, especialmente considerando os
contributos dados por Antonio Gramsci em sua obra maior, Os
Cadernos do Circere, visando-se demonstrar que o Judicidrio forma
um ambiente micro-hegemoénico, capaz de produzir um
comportamento judicial favoravel aos interesses das classes
dirigentes. A partir das nocdes de hegemonia, bloco de poder,

mercado determinado e intelectualidade organica, perceberemos que
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termos usualmente utilizados quando se trata do tema, mesmo a
propria judicializagdo da politica e o ativismo judicial, figura a ela
associada, passam por uma reconfiguragao severa.

O desenvolvimento daquilo proposto envolve, como prévia, a
fixacdo de determinados marcos metodolégicos, referentes a
utilizacdo do materialismo historico-dialético como ferramenta
tedrica ao enfretamento do problema. Uma vez esclarecida a
estratégia de abordagem, se se considera que a judicializagdo da
politica representa a ultrapassagem dos limites historicamente
impostos ao Judicidrio quanto aos demais poderes do Estado e,
concomitantemente, uma invasdo por ele praticada em espacos
inexplorados da sociedade civil, faz-se necessario promover uma
andlise dessas duas perspectivas, a partir do modelo metodolégico
eleito, questionando-se, assim, o senso comum que se tem acerca do
momento vivenciado pela magistratura nas modernas democracias.
Uma vez esmiucadas essas duas perspectivas, a partir de uma
concepgdo ampliada de Estado promovida pelo ideédrio gramsciano,
iremos estabelecer o que realmente seria um comportamento ativista,

contido ou mesmo indiferente ao que se passa na realidade.

1- JUDICIALIZACAO DA POLITICA: UM BREVE HISTORICO
Pode-se afirmar a judicializagdo da politica tem como marco
temporal inicial a decisdo adotada em 1954, por unanimidade pela
Suprema Corte Americana, no processo Brown v. Board of Education of
Topeka?, que reconheceu a pratica de segregacdao racial nas escolas

publicas, representando expressiva conquista do movimento dos

2347 US 483, disponivel em:
<https:/ /supreme justia.com/cases/federal/us/347 /483 /case.html>. Acesso em:
18 dez. 2013.
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direitos civis naquele pais. Dali em diante, outras questdes referentes
a formulagdo de politicas publicas e reestruturacdo de aparatos
burocraticos do Estado passaram a ser pauta de demandas judiciais,
a exemplo da protecio da pessoa frente a abusos policiais, a
necessidade de tratamento humanitario em hospitais e prisdes, a
imposicdo de se adotar o devido processo legal em acdes que versem
quanto a seguridade social, além de se assegurar uma justa
distribuicdo de recursos publicos entre os sistemas educativos de
cada Estado. Ou seja, vimos nascer novos sistemas procedimentais e
formas de adjudicacdo, adequadas ao enfrentamento do desafio
relacionado a moldagem da burocracia estatal aos valores publicos
veiculados nas garantias fundamentais constitucionais (FISS, 2007, p.
25).

Essa nova forma de adjudicacdo dos direitos fundamentais
encontra celebrada conceituacio em Tate e Vallinder, sustentando
que se trata do processo pelo qual os tribunais e juizes passaram cada
vez mais a dominar a elaboragdo de politicas publicas que foram
feitas (ou, acredita-se, deveriam ser feitas) por outros o6rgdos
governamentais (1995, p. 28). Em sentido amplo, também
poderiamos conceituar o fendmeno tendo em vista o aumento da
presenca de decisdes judiciais na vida politica e social e, em
decorréncia disso, o aumento da resolugdo dos conflitos politicos,
sociais ou entre Estado e sociedade levados aos tribunais (SIEDER et
al, 2005, p. 3).

Buscando as relagdes causais que desencadearam a ampliagdo do
papel do Judicidrio e a consequente abertura na interpretagdo dos
textos constitucionais dai decorrente, iremos verificar ser ela uma
resultante de influxos de trés ordens: de cima para baixo; de baixo para

cima e de fora para dentro (SIEDER et al, 2005, p. 4-5). A primeira
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forma é aquela que mais se aproxima da nogdo que temos do
ativismo judiciario, pela qual os juizes passam a interferir na
formulacdo das politicas puablicas, por meio de interpretagdes mais
arrojadas dos dispositivos constitucionais, constrangendo tanto o
legislativo quanto o executivo a se pautarem por tais decisdes. Se
considerarmos a existéncia de duas instancias bem delimitadas: o
Estado e a sociedade civil, igualmente identificaremos pressdes que
partem da comunidade interna (grupos de pressao ligados aos
movimentos dos direitos civis, sindicatos e associacoes de defesa de
classe, como também o Ministério Publico, despontado aqui o
exemplo brasileiro), do mesmo modo que surgem constrangimentos
vindo extramuros, do exterior, através de organismos internacionais
de fomento ao desenvolvimento (FMI e Banco Mundial, por
exemplo) e organizacdes nado-governamentais de expressdo
internacional (a Anistia Internacional e o WWEF Global, este em
relacdo a protecdo ambiental), além do trabalho dos organismos
judicidrios supranacionais cujas decisdes cada vez mais influenciam
na interpretacao do direito interno.

A adogdo nos textos constitucionais de esquemas prospectivos,
contendo metas a serem alcangadas pelos Estados, a partir do
movimento do reconhecimento dos direitos sociais, agregou mais
poder ao Executivo, levando-o mesmo a promover fracionamentos
internos visando o atingimento de tais pautas, com o desdobramento
de seus poderes, antes concentrados, para agéncias governamentais
especializadas. Noutro lado, os parlamentos comegavam a
demonstrar flagrante incapacidade para resolver questdes
intrincadas relacionadas as escolhas de politicas publicas, cenario
denominado por Carl Schmitt de hamletismo politico, condi¢des que

somente agudizaram essa penetracdo do Judiciario no ambito de tais
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regulacOes, seja para conter os excessos de poder de um, ou para
suprir a falta do outro poder coirmao. Frente a tal cendrio, Capelletti,
aponta que foram abertas duas alternativas ao Judicidrio: permanecer
na seguranca do modelo oitocentista, centrado apenas com aplicagao
do direito sob uma perspectiva protetiva e repressiva, ou, assumir
sua condicdo de “terceiro gigante”, como controlador eficaz das
condutas dos demais poderes do Estado, contendo, inclusive, o
gigantismo das grandes corporagdes econdmicas (fendmeno que se
agudiza a partir do final dos anos 1970) com sua sanha
desregulatéria (1999, p. 60).

Em nosso pais, com o advento da Constituicao Federal de 1988,
cria-se um ambiente favoravel a judicializacdo da politica. Com
efeito, contrariando as Constituicdes anteriores, ndo se dispos ela
apenas a ser o resultado de um processo de mudanga que se finda,
mas assumiu a condicdo de pedra fundamental para a nova
sociedade a ser construida. Foi concebida ao final de um longo e
doloroso governo, baseado no arbitrio e na forca militar, resultante
do ajuste entre as forcas politicas que ainda estavam em processo de
maturagdo no regime democréatico que se iniciava, embora ndo se
possa concordar com teses que apontam, na fase de producdo da
norma constitucional, que ndo ha a formagdo de uma hegemonia3.
Pelo contrério, a dagdo de tantos direitos, muitos deles, sem qualquer
previsdo material acerca de sua efetivagdo, aliviaria a pressao

popular sobre as instituicdes politicas por reais mudancas sociais,

% «Os debates constituintes, assim, foram iniciados sem conhecer uma vontade prévia sobre
quais rumos seguir, em um clima de indefini¢do, natural diante da amplissima coalizdo de
forgas que se pusera a frente do processo da transicdo a democracia. A formagéo da vontade
do legislador constituinte, nessas condi¢Bes, ndo teria como ser fruto de uma acéo
hegemonica, mas de composi¢do e das solucdes de compromissos entre forgas dispares,
cuja unidade se exercia melhor sobre temas topicos do que na formulagdo de uma
concepgado sistematica e coerente de um novo projeto para o pais”. (VIANNA et al., 1999,
p. 39)



A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA NO BRASIL...

operando-se auténtica transferéncia de responsabilidade, como bem

ressalta Marcelo Neves (2011, p. 186):

A falta de concretizagdo normativo-juridica do
texto constitucional estd associada a sua fungido
simbolica. A identificacdo retérica do Estado e do
governo com o modelo democrético ocidental
encontra respaldo no documento constitucional.
Em face da realidade social discrepante, o modelo
constitucional é invocado pelos governantes como
alibi: transfere-se a “culpa” para a sociedade
“desorganizada e atrasada”, “descarregando-se”
de responsabilidade o Estado ou o governo
constitucional. No minimo, transfere-se a
realizagdo da Constituicdo para um futuro remoto
e incerto.

Em trilha semelhante caminha Comparato (2012, p. 126),
ressaltando que a histéria das constitui¢cdes brasileiras revela um
amalgama do direito revogado com o direito revogador, pelo qual “o
antigo protagonista, embora retirado do proscénio, ndo desaparece
do teatro juridico: é simplesmente relegado aos bastidores, para
ressurgir em cena no momento oportuno”. Os textos constitucionais
apresentam-se como belas indumentarias de gala a serem exibidas
aos povos estrangeiros como testemunho do caréter civilizado.

O novo texto constitucional é prenhe de normas programaéticas,
indicando diretivas a serem perseguidas pelos entes estatais, sem
distin¢do, como o primado da valorizacdo do trabalho sobre a 16gica
do mercado, alcado a condicdao de fundamento da Republica (art. 1°,
IV), compromisso reiterado no art. 170 da Carta.

Como esclarece Luis Roberto Barroso, desde o inicio da vigéncia,
as normas programaticas geram os seguintes efeitos imediatos: “(A)
revogam o0s atos normativos anteriores que disponham em sentido
colidente com o principio que substanciam; (B) carreiam um juizo de

inconstitucionalidade para os atos normativos editados
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posteriormente, se com elas incompativeis” (2009, p. 117). Em
consequéncia, conferem ao administrado o direito de se opor
judicialmente ao cumprimento de regras ou a sujeicdo a todos os que
sdo contrarios ao texto constitucional e de obter prestacdes
jurisdicionais que tragam interpretacdo e decisdo conformes com os
interesses constitucionalmente protegidos (2009, p.118).

Com isso, o Judicidrio foi chamado, pela via constitucional, a
interferir nas politicas publicas, através do exame de conformidade
dos atos administrativos com as normas programadticas maiores.
Aqui desponta, de logo, o controle concentrado, gracas ao manejo
das Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIN) de lei ou ato
normativo federal ou estadual junto ao STF (CF, art. 102, 1, a).

Analisando os dez primeiros anos de vigéncia da Constituigdo
Federal, Vianna et al (1999, p. 63-63) elencam os principais temas que
foram objeto de Adins: administracdo publica; politica social
(sistemas de seguridade social e de concessdo de beneficios sociais);
regulacdo econdmica (politica econdmica, cambial, monetaria,
salarial e de precos); politica tributaria; relacdes no ambito da
sociedade civil (a cobranca de mensalidades escolares, meio
ambiente e populacdes indigenas); competicdo politica (organizagao
e participagdo dos partidos politicos em eleicoes) e relacdes de
trabalho (aqui os direitos sociais dos trabalhadores e da organizacao
sindical). Delas, 63%, aproximadamente, diziam respeito a questdes
de administracdo publica, gracas ao fendmeno da “inflacdo das
medidas provisérias” havido nos anos 1990, com a implementagao
do modelo neoliberal tanto no dmbito da organizacdo da maquina
estatal quanto na (des)regulacao do mercado. Isso gracas a ampliacao
do papel atribuido ao Estado na consecucdo dos objetivos de

desenvolvimento econdmico nacional, comportamento adotado
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desde a Revolucao de 30, que absorve os mais diversos aspectos
sociais em seu proceder. A administragdo publica ndo se limita mais
a prestacdo de servicos a comunidade, mas a economia, ao mercado
de trabalho, a vida associativa, as profissdes, tudo se articula
corporativamente a um Estado ampliado, como ressalta Vianna et al
(1999, p. 65). Enfim, estabelece-se uma relacdo essencial, pois a
sociedade passa a depender, em seus menores movimentos, da
participacdo estatal.

Devido, no entanto, ao sistema hibrido de controle da
constitucionalidade existente no Brasil, as demais instancias do
Poder Judiciario também estdo autorizadas a fazer o exame de
adequacdo entre os programas constitucionais e as politicas ptublicas,
destacando a norma maior como um dos principais veiculos para
tanto - a acdo civil puablica (ACP) - e atribui a missdo prioritdria de
seu ajuizamento ao Ministério Publico, conforme estatuido no art.
129, 111, da Constituicao Federal.

Note-se que a existéncia da ACP em nosso ordenamento juridico
data de 1985, com a vigéncia da Lei 7.347. Contudo, somente a partir
da Constituicdo de 1988, com o novo perfil institucional dado ao
Ministério Publico, essa acdo toma corpo e se transforma num dos
principais veiculos para a judicializacdo da politica no Brasil. Leis
posteriores vieram alargar seu campo de incidéncia quanto ao
cabimento e ampliar sua eficdcia operacional, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, art. 81), permitindo que por ela
se defendam direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Acresga-se, ainda, o papel exercido por inameras organizacoes de
cunho privado e ndo governamental, que surgiram no p6s-1988,
justamente para defenderem interesses difusos e coletivos, tais como

os relacionados ao meio-ambiente, aos consumidores, & defesa da
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ordem econdmica, a protecdo ao patrimoénio publico e cultural etc.,
que igualmente estao legitimadas a fazer uso da ACP (art. 5°., item V,
Lei 7.347/85), nao apenas como instrumento de protecdo, mas
também como elemento de pressio social. As minorias
parlamentares também passaram a utilizar o Poder Judiciario para
questionar as alternativas politicas escolhidas pelos partidos
majoritdrios na conducdo do governo, ora provocando a intervencdo
do Ministério Pablico ora manejando demandas judiciais por meio
de associagdes particulares a eles vinculadas.

Além dos fatores predisponentes internos, nosso pais passou por
pressdes externas, s6 que com a finalidade de moldar a judicializacao
da politica aos interesses do capital internacional. Em certa medida,
ela passou a ser necessdria a mundializacdo do capital, num duplo
sentido: a) emprestar seguranga juridica a migracdo do capital entre
as fronteiras nacionais, para evitar a adogdo de entendimentos
dispares entre as instancias judiciais, construindo-se um Judicidrio
que fosse previsivel em muitos dos aspectos ligados a contratos e a
politicas de intervencdo do estado no mercado; b) transformar o
Judiciario como esfera legitimadora das politicas ptublicas destinadas
a moldar o perfil do Estado ao ideario neoliberal. Nesse sentido,
interessante esta observacao de Melo Filho (2003, p. 81):

A questdao é colocada nos exatos termos como é
encarada pelo capital especulativo internacional: o
dilema de se agigantar o Poder Executivo sem
resvalar na ilegalidade. O conveniente é que haja
um Poder Executivo forte, capaz de implementar
as mudangas econdmicas. Mas é necessario que se
atribua a tais iniciativas a chancela jurisdicional.
Nao por ser pressuposto do Estado democratico de

Direito, mas para evitar eventual reversdo do
processo de reforma econdmica.
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Desde 1990, o Banco Mundial adota programas de reformas do
Judicidrio em escala mundial. E interessante destacar dois
documentos técnicos que, ja naquela época, nao deixavam duavidas
sobre quais seriam os escopos dessas transformagdes uniformes. No
Documento Técnico 280, intitulado Reforma Judicial para a América
Latina e Caribe (WORLD BANK, 1995), faz-se um diagnéstico acerca
dos sistemas judiciais da regido, destacando-se problemas quanto a
administracdo dos tribunais ineficiente e custosa, aos sistemas
procedimentais pouco resolutivos, demorados e com grande ntimero
de recursos, e a inexisténcia de mecanismos alternativos para a
resolucao de conflitos. No caso especifico do Brasil, aquele relatério
indica a necessidade de se adotar um controle administrativo mais
efetivo do Judicidrio, incrementar a especializacdo das cortes e
investir macicamente na educagdo e no recrutamento dos juizes
(WORD BANIK, 1995, p. 174).

Seguiu-se, em 1996, outro documento técnico daquela agéncia de
fomento internacional, dessa feita, 0 de namero 319, que ainda é mais
explicito quanto as finalidades dessas reformas institucionais. Em
primeiro lugar, constréi um conceito de desenvolvimento econdmico
em que a presenca de um Poder Judicidrio independente é decisiva,
devendo ela se apresentar sob aspectos estruturais, organizacionais e
administrativos, visando conceber a independéncia individual,
coletiva e interna, que permita ao poder decidir de acordo com o
direito aplicdvel, e ndo, baseado em fatores politicos, internos ou
externos (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 11). Isso porque “um
consistente poder de coercdo na execugdo das leis garante um
ambiente institucional estdvel onde os resultados econémicos a longo

prazo podem ser avaliados” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 18).
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O referido documento identificava, na América Latina, zonas de
tensdo entre a democracia e a reforma econdmica, como também
entre a reforma econdmica e as politicas sociais existentes. Por isso se
poderia até pensar que a falta de independéncia do Judiciario
poderia ser necessdria ao desenvolvimento econdmico da regido.
Durante o processo de implantacao das reformas econdmicas, muitos
paises tém-se beneficiado com a existéncia de um Poder Executivo
forte, melhor ainda quando ele detém a faculdade de editar decretos,
atributo que poderia suplantar objegdes feitas por um poder
Judicidrio sem legitimidade ou atrofiado, como nos casos da
Argentina e do Peru. Mas o dilema principal aqui é como conferir
uma chancela institucional que garanta responsabilidade e
transparéncia desses atos do Executivo, razdo por que “essa
intervencdo por parte do Judiciario pode ser um componente chave
das reformas econdmicas. Além disso, sem essa abordagem juridica
as reformas podem se tornar instidveis e sujeitas a um processo
reversivel” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 21, grifo nosso).

O neoinstitucionalismo promovido pelo Banco Mundial, a partir
do final da década de 1990, como ressaltado por Pereira (2010, p.
381), parte do pressuposto de que a empresa capitalista, agora nao
mais entendida como estrutura de producdo, mas como instituigao
de gestdo, deve servir de modelo de eficiéncia e de organizacao
racional ndo apenas para a sociedade, mas também para o proprio
Estado. A seguranca dos direitos de propriedade e as garantias para
o seu pleno usufruto devem pautar as escolhas racionais dos
individuos no mercado, sendo que sua flutuagdo, ou mesmo a
“informacdo incompleta” acerca dessas garantias institucionais, pode
acarretar no acréscimo dos “custos de transicao” e no afastamento

dos investimentos.
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As premissas do neoliberalismo sdo transpostas para o ambiente
judicidrio. Primeiramente, hd quase uma obsessdo em transformar a
atividade jurisdicional em ntmeros, o que se poderia chamar de
taylorismo aplicado ao servico dos magistrados®. Servico, porque a
légica que passa a existir é aquela que envolve uma auténtica relacao
de consumo entre um usuadrio (cidadao), o prestador (juiz) e o gestor
(6rgao central de fiscalizacdo), e o processo passa a ser encarado
como uma mdaquina geradora de decisdes cada vez mais técnicas,
certas, seguras, previsiveis. Como bem enfatiza Nunes (2008, p. 165),
“0 processo célere nao é aquele que atende aos demais principios
processuais constitucionais dentro de um espago-tempo suficiente
para a implementacdo da participacdo de todos os envolvidos, mas,
sim, aquele que termina o mais rapido possivel na o6tica dos
nameros”.

O discurso da necessidade de promover auténtica revolugao no
Judiciério brasileiro foi sendo implementado ao longo de doze anos,
desde a propositura do Projeto de Emenda a Constituicdo (PEC)
96/92, que culminou, ao cabo de muitas alteragdes e depois de uma
Comissao Parlamentar de Inquérito especialmente criada no Senado
para averiguar os desvios de conduta funcional e administrativos nos
tribunais brasileiros (a denominada “CPI do Judiciario”, em 1999), na
aprovacao da Emenda Constitucional 45, em 2004, que passou a
definir os contornos do novo Poder Judiciario brasileiro.

Dentre as inovagdes implementadas, diz respeito mais de perto ao

nosso trabalho a adogdo do principio estampado no art. 5°., LXXVIII,

* Nesse sentido, ver os Relatérios produzidos pelo JUSNUM (Justica em Nameros),
programa desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), através de seu
Departamento de Pesquisas Judicidrias (DP)), disponiveis em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-
justica-em-numeros>.
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da Constituicao Federal, que garante a todos, no ambito judicial e no
administrativo, a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo, alcando, num primeiro
plano, a celeridade no tratamento das agdes, demonstrando que,
doravante, o tempo passa a ser um componente importante na
fixagdo das politicas para a melhoria do servigo Judicidrio, que foi
algado a condicao de direito fundamental processual.

Em relagdo a estruturacdo da carreira da Magistratura, destaca-se
a adocdo de critérios objetivos para a promocdo por merecimento,
cuja afericdo é feita “conforme o desempenho e pelos critérios
objetivos de produtividade e presteza no exercicio da jurisdicao e
pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos
de aperfeicoamento” (art. 93, II, c). Nessa mesma linha, segue-se a
criacdo das escolas para a Magistratura, vinculadas aos tribunais,
juntamente com cursos oficiais para preparar e aperfeicoar a carreira
(art. 93, IV).

Desponta, por 6bvio, como uma das mais marcantes criagdes, o
Conselho Nacional de Justica (CN]J), como 6rgdo centralizador e
fiscalizador do Judiciario brasileiro, representando a alternativa que
nosso legislador adotou para introduzir o controle externo sobre a
atividade jurisdicional e administrativo-financeira praticada pelos
tribunais, além da centralizacdo da pratica correicional, inclusive

com poderes de avocagao®.

’ Dita o art. 103-B, § 5°, da CF, que compete ao CNJ: receber e conhecer as
reclamagdes contra membros ou érgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus
servicos auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de servigcos notariais e de
registro que atuem por delega¢do do poder publico ou oficializados, sem prejuizo
da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos
disciplinares em curso e determinar a remogdo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e
aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa.
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N

Em relacdo a atividade judicante, em si, merecem destaque a
criacdo do efeito erga ommnes e a eficdcia vinculante nas decisdes
proferidas pelo STF em agdes declaratérias de inconstitucionalidade
e nas declaratérias de constitucionalidade (art. 102, § 2°,, juntamente
com a possibilidade da edicao de Stimulas Vinculantes (art. 103-A)e.

Evidencia-se que o legislador brasileiro se mostrou extremamente
sensivel as ponderacdes do Banco Mundial, pois, estruturalmente, a
reforma do Judiciario adotou como meta a constituicio de sistema
baseado fortemente numa hierarquia, ocupando os extratos mais
elevados dos tribunais superiores, obviamente, com énfase no STF. O
Conselho Nacional de Justica exerce fungdes que vao bem além da
simples  uniformizagdo  procedimental ou das  praticas
administrativas, hoje capitaneando todo o processo de
“modernizacdo do Judiciadrio”, inspirado na adogdo de praticas
oriundas da iniciativa privada para pautar o trabalho desenvolvido
na prestacdo jurisdicional, lastreado nas nogdes de produtividade
aplicaveis ao servigo do Judiciario, nivelando a aplicacdo da lei a
uma pratica consumerista.

Noutro lado, se é bem verdade que hoje ndo temos pouco mais
que trés dezenas de Simulas Vinculantes, ndo se pode olvidar que os
demais tribunais superiores esforgam-se continuamente na edicao de
samulas, visando obstar a marcha recursal, destacando, aqui, tanto o
Superior Tribunal de Justica quanto o Tribunal Superior do Trabalho,
cada um beirando a marca dos quinhentos enunciados. Decerto que
aquelas stmulas nao vinculantes podem ser contrariadas por

magistrados de instancias inferiores, mas é inegavel que tal sistema

® O sistema de eliminagéo recursal em massa é complementado pelas figuras da repercuss&o
geral (art. 102, § 3°., da Constituicdo Federal) e da simula impeditiva de recursos, essa
Gltima implementada no plano infraconstitucional através da Lei 11.276, de 07 de fevereiro
de 2006.
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ndo deixa de exercer constrangimento a atividade judicante,
principalmente que tal atitude contestatéria poderd ser indcua, em
caso de recurso as Cortes Superiores.

Infere-se que, atualmente, temos condigdes estruturais favoraveis
a judicializagdo da politica, convivendo paradoxalmente com o um
subsistema implantado no ambito da organizacdo do Judicidrio
destinado a exercer sobre o corpo da Magistratura um dirigismo que
se manifesta diretamente na prética administrativa e indiretamente
na atividade judicante. Essas sao caracteristicas de um sistema micro-

hegemonico que combina, habilmente, coercao e consenso.

2- FERRAMENTAS TEORICAS NECESSARIAS AO
ENFRENTAMENTO DO FENOMENO EM ESTUDO

Aqui, o comportamento judicial decorrente do cenario da
judicializacdo da politica serd decomposto utilizando o método do
materialismo histdrico-dialético, com as peculiaridades que lhe
emprestou a filosofia da praxis gramsciana, sendo necessarias
algumas digressdes tedricas quanto ao tema.

Adverte Louis Althusser, que, embora estejam unidas por razdes
histéricas e tedricas, ambas (o materialismo histérico e o
materialismo dialético), compondo o ntcleo da teoria marxista, tais
disciplinas se distinguem por terem objetos distintos, isto é, o
materialismo histérico dedica-se aos modos de producio que surgiram
e que surgirdo na histéria, analisando sua estrutura, sua constituicao
e formas de transicgdo de um para outro; enquanto que o
materialismo dialético é a prépria filosofia marxista e volta sua
atencdo para a “histéria da producao de conhecimentos enquanto

conhecimentos” (ALTHUSSER; BADIOU, 1986, p. 33-43).
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O materialismo histérico concebe uma formacao social a partir de
uma totalidade que se manifesta como organica, ou seja, um conjunto
em que estdo articulados niveis ou instdncias, que vao da base
econdmica determinante (estrutura) e passam pelas superestruturas
politicas, juridicas, culturais e ideoldgicas, portadoras de autonomia
relativa frente ao aspecto econdmico. Isso possibilita ndo apenas uma
analise integral de certo conjunto social, como também o
enfrentamento particularizado da cada um desses niveis, como o fato
de ser possivel construir uma histéria da arte, da politica, do direito,
que se manifesta em cada realidade histérica. E evidente que o
estudo dos modos de produgdo elabora principios tedricos gerais, que
serdo justamente utilizados para verificar como se estruturam outros
modos de producdo, mas ndo se pode apenas ficar restrito a sua
identificacdo, haja vista que as condi¢des gerais da producdo de bens
materiais e culturais estdo articuladas as condicdes historicamente
determinadas por cada agrupamento social. E nisso que reside a
nocdo de totalidade concreta que nos lega Marx (2000, p. 27), ao
explicitar que a nocdo de produgao, por exemplo, em geral, constitui
uma abstracdo, na medida em que, uma vez especificados os seus
tracos comuns, evita a repeticdo na andlise. Contudo, esse mesmo
elemento (a producdo) representa um conjunto complexo de
determinagdes diferentes e divergentes, em que alguns pertencem a
todas as épocas, e outros somente a poucas. A andlise somente é
plena quando se identificam os elementos mais gerais e,
principalmente, os tracos distintivos existentes em certo momento
historico.

E como Marx, no campo da ciéncia da histéria dos modos de
producdo, teve que rever a instadncia econdmica e as demais

instancias superestruturais, ai incluidas as diferentes ideologias que
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se apresentam historicamente, trouxe a luz também a possibilidade
de fazer um estudo sobre a producao do conhecimento, do saber
humano. Com efeito, se as filosofias se apresentam como construgdes
tedricas que anunciavam “a verdade”, também estavam atreladas a
uma funcdo social e, como tal, pertenciam a histéria social da
humanidade. Como ressalta Althusser, com o surgimento da Ciéncia
da Historia, a Filosofia também experimenta uma revolugdo, que lhe
permite escapar do elemento ideolégico, investindo-a de uma
condicao cientifica (ALTHUSSER; BADIOU, 1986, p. 52).

Na pratica, promove-se uma conjugacao de dois momentos: um,
em que o materialismo dialético representa uma filosofia geral, e o
outro, em que o materialismo histdrico aplica essa mesma filosofia a
sociedade. Mas essa filosofia geral ndo se apresenta acima das
ciéncias, situa-se no mesmo plano de suas coirmas, servindo de
“guia” para elas, no sentido de impedir que produzam um
conhecimento contaminado pelas ideologias’.

Ao nivelar sua filosofia ao plano da ciéncia, o materialismo
dialético manifesta-se sob dois aspectos: por uma teoria, que contém
todo um sistema conceitual tedrico no qual se pensa o objeto - o
materialismo; e a dialética como um método que relaciona a teoria ao

objeto quando da sua aplicacao®. Mas um sempre remete ao outro. A

7 “Se tem dito, com muita razdo, que o marxismo é como teoria ‘um guia para a
acgao’. Ele pode ser um ‘guia’, porque é uma ciéncia, mas é s6 por isso. Para adotar
a mesma imagem, e tomando todas as precaugdes indispensdveis para essa
comparacdo, pode-se dizer que em intimeras circunstancias também as ciéncias
necessitam de um ‘guia’, ndo de um guia falso mas sim de um verdadeiro guia. E
entre as ciéncias, o materialismo histérico, mais do que qualquer outra, necessita
de um ‘guia’. Esse ‘guia” das ciéncias ndo pode ser outro que um ‘guia’ qualificado
teoricamente qualificado: o materialismo dialético.” (ALTHUSSER; BADIOU, 1986,
p- 55).

8 As leis da dialética foram exprimidas na obra de Hegel, mas como simples leis do
pensamento. No entanto, em verdade, elas sdo extraidas tanto da histéria da
natureza quanto da histéria da sociedade humana, ndo apenas como forma de
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concepcdo materialista afirma a primazia do real sobre o seu
conhecimento e que hd uma distingdo entre o conhecimento e o real,
que parte de uma trajetéria histérica desse ato de conhecer e
demanda uma concepgao dialética dessa mesma histéria. Em outras
palavras, o materialismo dialético depende do materialismo histérico
(ALTHUSSER; BADIOU, p. 14, 1986). A aplicacdio do método
dialético na compreensdo de uma totalidade concreta é assim
descrita por Marx:
A investigagdo tem de se apropriar da matéria em
seus detalhes, analisar as diferentes formas de
desenvolvimento e rastrear seu nexo interno.
Somente depois de consumado tal trabalho é que
se pode expor adequadamente o movimento real.
Se isso é realizado com sucesso, e se a vida da
matéria é agora refletida idealmente, o observador
pode ter a impressdo de se encontrar diante de

uma construgdo a priori. (2013, p. 90, posfacio da
segunda edicao de O Capital).

O ideal, na dialética marxista, € o material transposto e traduzido
na cabeca do homem (MARX, 2013, p. 90). Como método de
investigacdo, pode ser sintetizado nos seguintes graus para o
enfrentamento do objeto de pesquisa: apropriacdo plena e detalhada
da matéria, em que estdo incluidos todos os seus aspectos
disponiveis (econdmicos, sociais, culturais, histéricos etc.); andlise
das diversas formas de desenvolvimento do objeto de estudo;
afericdo da coeréncia interna, ou seja, a determinacdo da unidade
dentre as varias formas de desenvolvimento do objeto (FEITOSA,

2012, p. 132).

pensamento, exprimem leis gerais do préprio desenvolvimento histérico. Sao elas:
lei da transformacdo da quantidade em qualidade e vice-versa; lei da
interpenetragdo dos contrarios; lei da negagdo da negagdo (ENGELS, p. 34, 2000).
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Considerando o que foi dito acima, a judicializagdo da politica
representaria um fendmeno historicamente situado, tido como uma
etapa no processo de evolucdo dos direitos humanos. Marcaria,
ainda, o desenvolvimento da sociedade «civil, nacional e
internacionalmente, capaz de produzir a pressdo necessaria a
efetivagdo de politicas publicas pela via judicial. Noutro lado,
usualmente representa-se a judicializacdo da politica como a porta
para o ativismo judicial, sendo este conduta violadora dos limites
historicamente consagrados nos textos constitucionais quanto as
areas de atuacdo do executivo e do legislativo. Estaria o judiciario
promovendo essa dupla invasdo, interna (frente aos poderes
coirmdos) e externa (quanto aos espagos antes privativos da
sociedade civil)?

Postas tais questdes metodolédgicas, faremos o enfrentamento do
fenomeno da judicializagdo da politica e, em consequéncia, do
comportamento judicial, a partir da separacao tradicional que se faz
entre a sociedade civil e o Estado. E isso decorre da ideia do que seria

o Estado na filosofia da prixis de Gramsci.

3- RELACOES ENTRE A SOCIEDADE CIVIL E O ESTADO
Embora nao se aparte das concepcdes de base descritas por Marx e
desenvolvidas quanto a sua aplicabilidade pratica por Lénin,
Gramsci toma como ponto de partida para suas reflexdes outra
perspectiva. Comeca por enfatizar que no prefacio de Para a Critica
da Economia Politica, Marx aponta que:
Uma formacdo social nunca perece antes que
estejam desenvolvidas todas as forcas produtivas
para as quais ela é suficientemente desenvolvida, e

novas relagdes de produgdo mais adiantadas
jamais tomardo o lugar, antes que suas condicdes

22



A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA NO BRASIL...

materiais de existéncia tenham sido geradas no
seio mesmo da velha sociedade. E por isso que a
humanidade s6 se propde as tarefas que pode
resolver, pois, se se considera mais atentamente,
se chegara a conclusido de que a propria tarefa s6
aparece onde as condicdes materiais de sua
solucdo ja existem, ou, pelo menos, sdo captadas
no processo de seu devir (MARX, 2000, p. 52,
grifamos).

Uma leitura atenta da parte final desta citacdo insinua uma
situagdo paradoxal, na qual a solugdo se antepde ao problema, ao
menos, em carater embriondrio, abrindo espago para questdes bem
mais profundas acerca de como nasce ndo apenas o diagnostico da
situagdo, mas igualmente como sao gestadas as solugdes, a partir do
desenvolvimento das forgas produtivas.

Partindo dai, Gramsci aponta de logo como uma espécie de
“infantilismo primitivo” a pretensdo apresentada em sua época como
postulado essencial do materialismo histérico de que qualquer
flutuacdo na politica e na ideologia sdo expressdes imediatas da
infraestrutura econémica (GRAMSCI, 2007, p. 871-873). De um lado,
porque hd manifesta dificuldade em se identificar em cada caso,
estaticamente, a estrutura. Em verdade, “uma fase estrutural
somente pode ser concretamente estudada e analisada depois que ela
superou todo o seu processo de desenvolvimento, ndo durante o
proprio processo, a ndo ser por hipétese” (GRAMSCI, 2007, p. 871-
873). Igualmente, ndo se considera a possibilidade do “erro politico”,
absolutamente alheio a estrutura, motivado por questdes de
avaliacdo pessoal do dirigente ou mesmo reacdo equivocada a
tentativa de algum grupo de assumir a hegemonia politica, como
também se esquece da possibilidade da ocorréncia de atos politicos
com a finalidade meramente organizacional interna, ligados a

necessidade de se dar coeréncia a um partido, a um grupo ou a
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sociedade, igualmente desatrelado de um interesse produtivo em
sentido estrito. Portanto, estamos tratando de esferas que mantém
uma relacdo profunda de interdependéncia, todavia, com flagrante
predominio do componente econdmico nessa formacao.

Volvendo os olhos para as superestruturas culturais, Gramsci
reposiciona o foco do debate acerca do relacionamento entre o
politico e o econdmico para resolver uma questdo nuclear: como se
formam as vontades coletivas permanentes e como tais vontades se propoem
objetivos imediatos e mediatos concretos? (GRAMSCI, 2007, p. 1057). Em
busca dessas respostas, é preciso distinguir nas modificacdes da
estrutura entre aquilo que é orgdnico e o que se revela meramente
conjuntural. Segundo ele, ndo saber estabelecer uma justa relagdo
entre o que é organico daquilo meramente ocasional representa um
erro frequente nas analises histérico-politicas, confundindo-se o que
seriam causas imediatas fatores atuantes de forma mediata ou
apenas enfatizando que as causas imediatas sdo Unicas que atuam
eficientemente num determinado fenémeno. De um lado, teriamos o
excesso de economicismo (ou no dizer do Gramsci, “doutrinalismo
pedante”) e, noutro extremo, excesso de ideologismo. Em ambos os
casos estdo superestimadas causas meramente mecanicas ou se estd
exaltando elementos de ordem voluntarista e individual. Essa
distincdo ente organico/eventual é absolutamente indispensavel
para andlises ndo apenas de situagOes de crise aguda ou de um
processo regressivo, mas € igualmente importante quando se
enfrenta um processo progressista, como também naqueles casos em
que se identifica um momento de estagnacao das forcas produtivas
(GRAMS(CI, 2007, 1.580).

Os movimentos conjunturais sdo de natureza ocasional e imediata,

por vezes quase-acidentais. Os organicos, ao revés, sdo permanentes
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e possibilitam a critica histérico-social, pois envolvem grandes
agrupamentos, para além daqueles individuos imediatamente
responsaveis e do grupo dirigente. Isto porque ha uma incessante
luta do grupo dirigente para manter sua posicdo, promovendo
mudangas ocasionais na estrutura, justamente para demonstrar que
as novas condigdes necessarias ao surgimento de uma nova formacao
social ainda ndo existem. O embate entre forcas dirigentes e
antagonistas é travado, antes, no plano superestrutural e somente
num momento posterior seremos capazes de aferir se, realmente,
havia condi¢des materiais necessarias a superagdo, isso se as forcas
antagonicas forem vitoriosas. O estudo dessas “ondas de diferente
oscilagdo que permite reconstruir as relagdes entre estrutura e
superestrutura, por um lado, e, por outro, entre o curso do
movimento organico e o curso do movimento de conjuntura da
estrutura.” (GRAMSCI, 2007, p. 1.582).

Concentremo-nos agora especificamente no relacionamento
travado entre os aparelhos de Estado e sociedade civil. Com efeito,
destaca Perry Anderson (1981, p. 46) que, nos proprios Cadernos, ha
trés modos distintos de encarar a posicdo da sociedade civil em
relacdo a sociedade politica (ao Estado). No primeiro modelo, a
sociedade civil ocupa um papel de destaque e o faz quando pretende
demonstrar as distingdes que existiam entre o Oriente e o Ocidente,
particularmente visando explicitar as razdes do aparecimento das
condi¢des de uma revolucdo proletaria num pais como a Russia.
Neste pais, a sociedade civil apresentava-se pouco desenvolvida, o
que possibilitava a prevaléncia dos aparelhos estatais como forma de
preservar a ordem e o poder politico, predominando a coercdo e, por
tais razoes, a tatica da guerra de manobra fez-se bastante adequada,

pois, uma vez conquistada a sociedade politica, nada mais havia
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quanto ao foco de resisténcia. Mas outro era o comportamento das
sociedades capitalistas ocidentais, onde a nocao de hegemonia estava
arraigada, até porque os mecanismos geradores do consenso residem
na sociedade civil que se apresentava muito desenvolvida, na
medida em que a hegemonia pertence a sociedade civil e prevalece
sobre o Estado. Essa ascendéncia cultural da classe dominante é que
garante, essencialmente, a estabilidade da ordem capitalista. Por isso
é que melhor se ajustaria como tética de luta a guerra de posicao,
pois, uma vez derrubada a maquina estatal, ainda restaria um sélido
aparato cultural dando suporte as classes dominantes.

O segundo sentido ja nos apresenta a sociedade civil como
componente da nocao de Estado, considerando que ele assume um
cardter ético, ou seja, vamos encontrar mecanismos formadores de
um pensamento hegemodnico na sociedade e, nas proéprias
instituicbes estatais, também iremos constatar mecanismos de
formacao e disseminacao das mesmas formas de concepgdo de
mundo que submetem as classes subalternas. O Estado é ético na
medida em que promove uma elevagdo das massas a um nivel
cultural e moral que corresponda ao atual estagio do
desenvolvimento das forcas produtivas, e esse mesmo papel tanto é
exercido pela educagdo quanto pela lei (ANDERSON, 1981, p. 55).

Na terceira visdo, Gramsci engloba na nocdo de Estado a
sociedade civil e a sociedade politica, ao afirmar que sociedade civil e
o Estado representam a mesma coisa (GRAMSCI, 2007, p. 801), numa
unificacdo muito semelhante a praticada por Hegel, tomando por
base, mais uma vez, a eticidade exercida pelas instituicdes de
governo. Mas essa representacao unificada ndo quer dizer que todas

as outras visdes tenham sido renegadas. Ao contrario, sdo variacoes

sobre um mesmo tema - o de que existe uma unidade organica entre
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a sociedade civil e a sociedade politica - e de que estamos diante de
conceitos préticos, que nos servem para desvendar como se di o
funcionamento integral do Estado que, aqui, é apresentado como
uma sintese que, historicamente, pode apresentar diversas facetas,
decorrentes da prevaléncia de um ou de outro dos seus componentes
essenciais’. Como esta mesmo estampado nos Cadernos, ha aqui um
“critério de método”1?, um caminho para se desvendarem os sutis
mecanismos que levam a inteireza da formagao da hegemonia e do
bloco histérico que se consolida a partir dela.

Em verdade, essas separagdes estanques entre estrutura e
superestrutura, Estado e sociedade civil, ndo fazem sentido dentro da
teoria marxista. Se considerarmos, por exemplo, o momento da
génese do Estado e seu papel diante das relagdes de producao,
veremos duas ordens em permanente movimento de articulacdo e
tensdao, como nos adverte Nicos Poulantzas:

Na ordem de explicacdo tedrica, falar de um
campo social de divisdo do trabalho em classes e
de poder de classe anterior a existéncia do Estado,
de uma base originariamente primeira (no sentido
cronolégico e genealdgico) que em seguida geraria
o Estado, o que certamente interviria depois -

somente depois - ndo faz sentido de forma
alguma. Onde existe divisdio de classes, ha

® Como Bobbio nos informa, no pensamento gramsciano, “o Estado ndo é um fim
em Si mesmo, mas um aparelho, um instrumento; é o representante nao de
interesses universais, mas particulares; ndo é uma entidade superposta a sociedade
subjacente, mas é condicionado por essa e, portanto, a essa subordinado; ndo é
uma instituicdo permanente, mas transitéria, destinada a desaparecer com a
transformacao da sociedade que lhe é subjacente” (2002, p. 47).

10 A unidade histérica das classes dirigentes acontece no Estado e sua histéria ¢,
essencialmente, a histéria dos Estados e dos grupos de Estados. Mas ndo se deve
acreditar que tal unidade seja puramente juridica e politica, ainda que também essa
forma de unidade tenha sua importancia, e ndo somente formal: a unidade
histérica fundamental, por seu cardter concreto, é o resultado das relacdes
organicas entre Estado ou sociedade politica e ‘sociedade civil’ (GRAMSCI, 2007, p.
2287-2288).
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portanto luta e poder de classe, existe o Estado, o
poder politico institucionalizado. (1990, p. 45).

Reafirma ele o fato da inexisténcia de um contrato social anterior
ao Estado moderno, pois ele estabelece sempre as balizas da luta de
classes no terreno das relagdes de produgdo (ai incluida a
organizacdo do mercado e dos direitos de propriedade e posse),
marca a divisdo social do trabalho e da divisdo da sociedade em
classes, instituindo também aquela que vai se firmar como
dominante. Note-se que tais assertivas encontram sintonia com o
pensamento de Gramsci, especialmente se considerarmos uma das
suas categorias que passa geralmente despercebida.

Trata-se daquilo que se denomina de mercado determinado, conceito
operacional, capaz de estabelecer uma ponte entre a estrutura
econdmica e a superestrutura cultural-ideolégica. Parte-se da
pressuposicdo de que no mercado os individuos atuam de
conformidade com um certo “automatismo”, produzido a partir das
forgas sociais que atuam na estrutura do aparato produtivo, o que da
um certo grau de previsio e seguranca, garantidos por uma
superestrutura juridica. Por isso, a critica da ciéncia econémica deve
sempre partir da historicidade do mercado determinado e de seu
automatismo (GRAMSCI, 2007, p. 1018). Para a economia cléssica,
esse automatismo pode significar a constituicdo de leis gerais e
metafisicas, o que representa uma auténtica falsa percepcao do
carater transitério e mutavel dessas relagdes que atuam na estrutura
econdmica.

Esse automatismo traduz-se muitas vezes como a racionalidade
do mercado, entretanto, Gramsci faz questdo de salientar que os

conceitos de liberdade individual e automatismo ndo sdo
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incompativeis, pois este é uma liberdade de grupo que se opde ao

arbitrio individualista. Vejamos:

Em cada momento existe uma escolha livre, que
ocorre segundo certas linhas diretivas idénticas para
uma grande massa de individuos ou vontades
singulares, na medida em que estas se tornaram
homogéneas em um determinado clima ético-politico.
N3o se trata de afirmar que todas atuam da mesma
maneira: ao contrdrio, os arbitrios individuais sdo
multiplos, mas a parte homogénea predomina e “dita
lei”. Se o arbitrio se generaliza, ndo é mais arbitrio,
mas deslocamento da base do “automatismo”,
nova racionalidade. Automatismo ndo é nada mais
do que racionalidade; mas, na palavra
“automatismo”, ha a tentativa de fornecer um
conceito despojado de qualquer aura especulativa:
é possivel que a palavra racionalidade termine por
ser empregada para o automatismo nas operagoes
humanas, enquanto “automatismo” voltarda a
indicar o movimento das maquinas, que se tornam
“automaéticas” apoés a intervengdo do homem e cujo
automatismo é somente uma metafora verbal, tal
como nas opera¢des humanas. (GRAMSCI, 2007, p.
1245, itdlico nosso).

Infere-se, pois, que o papel da superestrutura juridica é contribuir
para manutencdo desse automatismo, outorgando-lhe, na pratica,
seguranga e previsibilidade num ambiente de mercado, valores estes
sempre foram essenciais ao desenvolvimento das relacdes de
producao capitalistas, mas que podem mudar a roupagem no devir
histérico. Convenhamos que isso bem diverso daquela liberdade e
igualdade tao difundidas no ideario dos direitos humanos.

O Estado aqui passa a ser dirigente, no sentido de promover um
alinhamento wuniversal dos interesses em torno da classe
fundamental, bem assim, paradoxalmente, é dirigido por essa mesma
classe. Aqui presenciamos o surgimento do bloco histérico, conceito-
chave para o marxismo gramsciano, representado por uma relacdao

especifica e particular entre estrutura e superestrutura, sob a
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conducdo politica e cultural de uma classe fundamental. E o
momento em que se efetiva a catarse, ou seja, a passagem de uma
classe do momento meramente econdmico (ou egoistico-passional)
ao momento ético-politico, da elaboragdo superior da estrutura em
superestrutura na consciéncia dos homens (GRAMSCI, 2007, p.
1244), da-se aqui, igualmente, a passagem da necessidade para
liberdade, das determinacdes objetivas para as subjetividades!l.
Enfim, a superacdo dos entraves técnicos da producdo dos meios
necessarios a subsisténcia e desenvolvimento gradual das forgas
econdmicas que se segue naturalmente, leva também a um continuo
processo de reforco da superestrutura, capaz de fazer com que ela
possa absorver crises econdmicas imediatas e graves, dai a conclusao
de que nos Estados mais avangados “a ‘sociedade civil’ tornou-se
uma estrutura muito complexa e resistente as ‘irrupgdes’
catastroficas do momento econdmico imediato (crises, depressdes
etc); as superestruturas da sociedade civil sdo como o sistema das
trincheiras na guerra moderna” (GRAMSCI, 2007, 1.615).

Ainda tratando-se especificamente do papel dos aparelhos de
Estado na formacdo de um processo hegemoénico, afirma Poulantzas
que do mesmo modo que o capital se apropria do produto do
trabalho intelectual (a ciéncia) nas fabricas, igualmente o faz em

relacdo a organizagdo politica, a mesma separagdo entre trabalho

" Isso significa que, se ao processo de socializagdo do trabalho e da produgao
econdmica corresponde um tendencial “recuo das barreiras naturais”, ou seja, uma
maior autonomia da préaxis humana em face da coercdo das leis naturais, decorre,
por sua vez da socializacdo da politica o que poderiamos chamar, por analogia, de
“recuo das barreiras econdmicas”, ou seja, a ampliagio da autonomia e da
influéncia da politica (do conjunto das superestruturas) sobre a totalidade da vida
social. Quanto mais se amplia a socializacao da politica, tanto mais se desenvolve,
em consequéncia, a sociedade civil, o que significa que os processos sociais serdo
cada vez mais determinados pela teleologia (pela “vontade coletiva”) e serd menos
coercitiva a causalidade automatica da economia. (COUTINHO, 2011, p. 119).
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manual e intelectual persiste nas organiza¢des de poder, diz ele que
nao se trata de uma simples instrumentalizacdo da ciéncia e de sua
manipulacdo ao servigo do capital, ha mesmo uma ciéncia do Estado
que lhe permeia, recrutando intelectuais para tanto, a exemplo do
que na Idade Média era feito pela Igreja (1990, p. 64). No entanto,

esclarece:

[...] o Estado ndo é o simples resultado da divisdo
do trabalho intelectual e trabalho manual
fundamentada nas relacdes de produgdo. Ele
trabalha ativamente para a reproducdo desta
divisdo no préprio seio do processo de producao e,
para além disso, no conjunto da sociedade, ao
mesmo tempo por aparelhos especiais que
intervém na qualificacdo-formacdo da forca de
trabalho (escola, familia, redes diversas de
formacdo profissional) e pelo conjunto de seus
aparelhos (partidos politicos burgueses e
pequenos-burgueses, sistema parlamentar,
aparelhos culturais, imprensa, midias). Ele esta de
antemao presente na constituicdo desta divisdo no
seio das relacdes de produgdo: a divisdo do
trabalho  manual/intelectual encarnada no
despotismo de fabrica remete as relagdes politicas
de dominagdo/subordinagao tais como existem
nas relacdes de exploragdo e dessa maneira, a
presenca do Estado nesses altimos.
(POULANTZAS, 1990, p. 68).

Como veremos mais adiante, internamente, tomando-se por base o
funcionamento do Judiciéario, essa divisdo trabalho
manual/intelectual, dominacdo/subordinagdo, também vai se
manifestar.

Por 6bvio, estamos cuidando de um territério onde a busca de
equilibrio entre os interesses do grupo dominante (e seus aliados) e
aqueles dos grupos subordinados é uma constante, trata-se de
situacdo de permanente instabilidade, a exigir vigilancia continua

por parte da classe dirigente, numa relacao reciproca presidida ora
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pelo consenso; ora pela coagdo institucionalizada. Isso tanto
prevalece no campo das rela¢des nacionais, como pode ser facilmente
transposto para as relacdes internacionais.

Portanto, de forma continua, sociedade civil e aparelhos de Estado
travam relagdo de influéncia. As decisdes produzidas pelo Judiciario
servem para interferir na realidade, do mesmo modo que essa
mesma realidade é a matéria-prima daquilo que sera produzido. As
trilhas dessas influéncias podem ser representadas pelo senso
comum, que se especializa em funcdo do meio em que é produzido,
ou seja, hA um senso comum juridico, que parte do ambiente
hegemonico do Judiciario para a sociedade civil e demais aparelhos
de Estado, bem como ha um senso comum civil, que faz o caminho
inverso. A producgdo desses saberes gerais é também um processo
dominado pela hegemonia civil que, aliado ao centralismo
burocratico que se instalou no Judicidrio, fornece a seguranca e

previsibilidade necessarias a reproducao ampliada do capital.

4- SENSO COMUM JURIDICO E A SUA FUNCAO EXEGETICA
Uma das consequéncias herdadas da Revolucdo Francesa foi a
construcao, no ambito dos paises que se formaram sob a inspiragao
do civil law, de um Poder Judicidrio marcadamente burocratico, pelo
qual o juiz é concebido, no mais das vezes, como um servidor
publico que exerce uma atividade meramente mecanica de
adequacdo da lei ao caso concreto, tudo em nome de uma
sobrevaloracdo da seguranca juridica, tdo necessaria ao
desenvolvimento das relagdes capitalistas de producgdo naquele
momento, visando aniquilar a estrutura feudal, em detrimento de
outro valor igualmente importante, dessa feita, para a sociedade, que

diz respeito a efetividade da justiga. Isso é caracteristico do momento
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de implantacdo desse modo de produgdo, como bem esclarece
Ovidio Baptista da Silva, ressaltando, no entanto, que, no caso da
Inglaterra, a opcao foi buscar essa mesma seguranca na tradicdo
secular dos precedentes judiciais (2007, p. 89). Em ambos os casos,
tenta-se migrar para o universo do Direito aquela racionalidade
tipica das ciéncias naturais. Ele afirma que o esfor¢o da ilustracao
para obter um direito perfeitamente determinavel e previsivel nao
teve limites. Objetivando impedir o arbitrio judicial e garantir a
seguranca da liberdade civil, as leis haveriam de determinar-se de tal
modo que a fungdo judicial ficaria reduzida a pura aplicacdo do texto
legal. Ademais, uma indeterminacdo do sentido da lei, que
permitisse ao juiz converter-se em criador do direito (na pratica um
legislador), afigurava-se contraditéria a doutrina da divisdo dos
poderes (2007, p. 89).

Lembra Michel Villey (2009, p. 752) que o papel atribuido ao
Direito por Hobbes, em seu Leviata, ainda continua prevalecendo na
sociedade burguesa. E o arcabouco do pensamento juridico moderno,
voltado essencialmente para a defesa da propriedade individual.
Ressalta como foi apropriado para a elite burguesa liberal o papel
destinado ao Direito naquela obra, baseado na utilidade e na
seguranca das posses individuais, em que o Leviatd e sua lei civil
representavam uma garantia para a constituicdo das leis civis
individuais. Uma vez que somente cabe ao juiz ater-se a lei e a sua
férmula precisa, aplicando-a mecanicamente, as propriedades de
cada um, em principio, estarao bem garantidas. Possibilitou ainda ser
estabelecido um regime estrito de contratos, tdo necessario ao
funcionamento da economia liberal como o enriquecimento de cada
um. As consequéncias dos negdcios parecem agora previsiveis diante

de uma ordem juridica, unitdria, coerente e sistematica, oriunda de
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uma fonte tinica que é a vontade do principe. A ciéncia do Direito
pode ser clara, acessivel e livre do esoterismo da antiga
jurisprudéncia. Ademais, a utilidade individual ndo poderia estar
mais bem servida, ao supor que o homem realmente tinha a ganhar
pensando e se cultivando sozinho, abstraindo de seu préximo e da
justica social, e que o verdadeiro interesse seja de reduzir tudo a
nosso interesse.

Portanto, num primeiro momento, o caminho a ser utilizado para
limitar a agdo politica do juiz era submeté-lo a um processo em que
sua liberdade fosse nulificada. O momento inicial da revolucao
burguesa marcava claramente essa residéncia na formacdo e a
maneira de aplicar a lei no &mbito do Poder Legislativo que era, ao
mesmo tempo, produtor e intérprete abalizado das normas. Mas essa
tentativa de seccionar o contato do juiz do contexto social perdurou
até a segunda metade do Século XIX e cedeu espaco para a
construcdo de novas normas que procuravam estabelecer uma
conciliagdo entre as forcas antagodnicas essenciais no modo de
producdo capitalista, além de regular os aspectos até entdo
inexplorados a partir do movimento de judicializacdo das relacdes
sociais. O novo Direito exigia uma nova conformacao do Judiciério e
de seus juizes, e esses reclamos foram perfeitamente captados pelos
realistas norte-americanos, apontando as exigéncias de um juiz que
procurasse se moldar as demandas de seu tempo.

Em verdade, a atividade judicidria nunca deixou de ser uma das
facetas da atividade politica, pela simples razdo de que o Judicidrio
integra o aparelho de Estado destinado a gerir a sociedade, inclusive
fazendo, se necessério, da coercdo (a sociedade politica) o mito da
neutralidade, que é mais uma construcao do iluminismo, destinada a

relegar ao juiz a tarefa de descobrir a verdade, tendo como tnica
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fonte o texto legal, descurando-se daquilo que acontece efetivamente
no mundo real, principalmente nos sistemas onde a norma positiva é
colocada no topo do mundo juridico’2.

Em Gramsci, vemos que ndo se pode separar a atividade do
filésofo da do intelectual, dessa manifestagao politica que se realiza
mediante o contato permanente do individuo com a realidade social
que o cerca. Em boa parte, as criticas que se fazem ao fendmeno da
judicializacdo partem justamente da pressuposicdo de que os juizes,
ao interferir na formacao das politicas ptublicas, estariam exorbitando
no uso de seus poderes, exercendo uma funcdao que ndo lhes
compete, quando é justamente o inverso - aos magistrados sempre
coube, potencialmente, o direito de agir politicamente
(molecularmente), porque a ideologia que concebeu o Estado
burgués nao pode retirar algo que pertence a natureza do Judiciério,
como o poder inerente a republica moderna. Se o direito representa,
numa apertada sintese, um mecanismo de dominagdo social, a
interpretacdo que se d4 a ele, subsumindo-o ao caso concreto,
reveste-se também de uma finalidade de controle social, que é
amplificada diuturnamente pelo trabalho da instancia juridica. Nesse
sentido, cite-se a observacao feita por Luis Roberto Barroso:

E bem verdade que, em sentido amplo, o Direito

como um todo é politico, porque suas fontes
materiais se ordenam em funcdo de relagdes de

2 Os pressupostos doutrindrios para a formagdo do ‘mundo juridico’ estdo
langados, a partir dessa rentincia ao individual, desse abandono dos compromissos
do Direito com o fato; de um direito que se desliga, cada vez mais, do reino da
existéncia, para refugiar-se no puro normativismo, ‘engessando’ o sistema
processual numa teia de conceitos e regras, com pretensdes de universalidade, que
o tornam inflexivel e, por isso mesmo, anacrénico. O abandono do caso e,
especialmente, como pretendera Leibniz, o reptdio ao precedente - como forma de
libertar-se da tradigdo cultural herdada da Idade Média -, que, como se sabe, foi o
ethos do Iluminismo, tornam-se bem visiveis na posi¢do do filésofo (SILVA, 2007,
p. 109).
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poder. Mas ndo estd em andlise o poder social,
difusa e atomizadamente presente em qualquer
agrupamento humano. Cuida-se, aqui, de uma
modalidade especifica, o poder politico, como
emanacdo da soberania do Estado. Esse poder
politico  singulariza-se por sua amplitude,
incidindo sobre todas as pessoas e bens de um
determinado territério: por sua funcgdo, que é a de
subordinar os interesses particulares ao interesse
geral; e pelos meios de que se pode valer,
notadamente a coagdo. (2009, p. 68).

P

A cultura de uma sociedade, basicamente, é representada pela
juncdo de trés formas de pensar, que sdo sedimentadas por uma
concepcdo de mundo predominante (hegemonica), construida a
partir do conhecimento filoséfico, que vai se disseminando na
linguagem, no senso comum e na religido popular (GRAMSCI, 2007, p.
1378). Mas representa uma erronia considerar que essas formas se
apresentam na complexidade do mundo contemporaneo de maneira
pura, pois, em verdade, estabelece-se uma convivéncia de sentidos,
mediada pela acdo political®. Essa agdo politica é, essencialmente,
uma tomada de posigdo entre aquilo que ocorre no mundo material e
as diversas maneiras de entendé-lo, porquanto ndo existe filosofia em
geral: existem diversas filosofias ou concepc¢des de mundo, e sempre
fazemos uma escolha entre elas. Mas, essa escolha representa um ato
puramente intelectual ou é um fato mais complexo? Nao ocorre,
frequentemente, entre o fato intelectual e a norma de conduta uma
contradicdo? Qual seria, entdo, a verdadeira concepcdo de mundo:

aquela logicamente afirmada como fato intelectual ou a que resulta

13 “A filosofia é uma ordem intelectual, o que nem a religido e nem o senso comum
podem ser. Ver como, na realidade, tampouco coincidem religido e senso comum,
mas a religido é um elemento do senso comum desagregado. Ademais, ‘senso
comum’ é um nome coletivo, como ‘religido’: ndo existe um tinico senso comum,
pois também ele é um produto e um devir histéricos. A filosofia é a critica e a
superacgdo da religido e do senso comum e, nesse sentido, coincide com o ‘bom

senso’ que se contrapde ao senso comum.” (GRAMSCI, 2007, p. 1378).
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da atividade real de cada um, implicita em sua acdo? E, ja que a acdo
é sempre uma agao politica, podemos dizer que a verdadeira filosofia
de cada um se acha inteiramente contida em sua politica? Todas
essas provocagdes sao feitas por Gramsci, que chega a concluir que o
contraste percebido, em alguns casos, entre o pensar e o agir - a
coexisténcia de duas concep¢des de mundo, uma afirmada por
palavras e a outra manifestando-se na acao efetiva, nem sempre se
deve a ma-fé (GRAMSCI, 2007, p. 1378-1379).

O trabalho do julgador nunca deixou de implicar a formulacdo de
escolhas, que derivam, essencialmente, de uma forte atividade
interpretativa, por isso a possibilidade de advirem entendimentos
flagrantemente contrdrios é uma constante. No entanto, a
contradicao essencial reside no fato de que tal mister, potencialmente
desagregador, deve representar para a sociedade uma unidade, que
empresta seguranca e pacificacdo ao mundo exterior. Como, entao,
conciliar  essa  situacdo, que se agrava ainda mais
contemporaneamente, a partir de uma sociedade cada vez mais
diversificada?

Um dos exemplos que podemos extrair diz respeito ao
funcionamento da Igreja como participe do processo de criagdo e
disseminacdo do senso comum. Reside a forca da Igreja Catodlica
(como qualquer outra religido), na necessidade intensa de formular
uma unido doutrindria entre toda a massa “religiosa”, lutando para
que os estratos intelectuais superiores nao se desapartam dos
inferiores. O catolicismo romano sempre mostrou um significativo
esforco para que ndo se constituissem duas religides em seu seio - a
dos intelectuais e a destinada as “almas simples”. Claro que esse
esforc¢o histérico ndo passou indene a inconvenientes que decorreram

das préprias mudangas por que passou a sociedade civil, levando ao
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aparecimento de concepgdes criticas em relacdo ao papel exercido
pelas religides, a partir do Iluminismo. Mas a integridade dos
dogmas da Igreja Catdlica somente faz destacar a capacidade
organizativa do seu clero na esfera cultural, destacando-se ai o papel
exercido pelos jesuitas, que imprimiu um movimento progressivo
tendente a satisfacdo parcial de algumas exigéncias da Ciéncia e da
Filosofia, sem que o equilibrio de forgcas mencionado fosse abalado,
mas num ritmo tao lento e metédico que tais transformagdes ndo
vém sendo percebidas pelos fiéis, embora, em algumas situacdes,
possam parecer “revolucionarias” aos olhos daqueles mais
conservadores (GRAMSCI, 2007, p. 1380-1381).

Evidentemente que, no relacionamento do clero com os fiéis,
surgem controvérsias, justamente decorrentes desse contato dos
intelectuais com eles, o que Gramsci chama de “simples”14, situacdes
que ameacam a unidade daquela concepgdo de mundo prevalecente
e difundida pela Igreja. Como resolver tal impasse? Em tais casos,
como se revela praticamente impossivel, para se eliminar tal ruptura
no pensamento prevalecente, elevar os simples ao nivel dos
intelectuais, opta-se por submeter os intelectuais a uma “disciplina
de ferro”, para que eles ndo ultrapassem certos limites cognitivos,
que poderiam ser “catastréficos e irreparaveis” (GRAMSCI, 2007, p.
1381-1382).

Merece relevo, como parte de nossa argumentacdo acerca do que

ocorre com os magistrados de primeira instancia no Brasil, o fato de

" Os “simples” em Gramsci representam a categoria dos individuos que, em
determinado territério cultural, ndo se elevaram ao conhecimento filoséfico,
permanecendo assim no nivel do senso comum ou, mais inferior, tio-somente nos
aspectos folcléricos do conhecimento, misticos, esotéricos, desconexos. Portanto,
cada um de noés, dependendo do nicho em que formos inseridos, poderemos ser
enquadrados como “simples”, ou mesmo filésofos, a depender do grau de
sofisticacdo do conhecimento sobre a matéria que detemos.
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que a organizacdo do Poder Judicidrio aqui se deu com uma
manifesta promiscuidade com a Igreja. A propésito, as duas
primeiras missas havidas na recém-descoberta Terra de Santa Cruz
foram celebradas pelo Frei Henrique Soares de Coimbra, que,
outrora, ocupara o cargo de desembargador do Paco em Lisboa
(MATHIAS, 2009, p. 31). Nosso direito processual e as institui¢des
que lhe dao forma material tiveram forte influéncia do direito
candnico, que, até hoje, expressam-se no vestudrio dos magistrados,
nos ritos solenes e até mesmo na arquitetura. Alguns Tribunais de
Justica até se assemelham a grandes catedrais do Direito. Isso nos
anima a considerar que as mesmas praticas destinadas a emprestar
unidade interna, tdo cara a expressdo da coeréncia de pensamento
que se externa nos juizos declarados, assim como na Igreja, também
foram transpostas para o Poder Judicidrio, tanto na Italia como no
Brasil.

De certo modo, quem melhor administrou essa contradicao do
papel das leis e dos seus aplicadores em relacdo a seguranca juridica
foram os paises que se organizaram inspirados no modelo inglés,
uma vez que a coeréncia e a unidade do sistema sdo expressamente
aceitas a partir da submissdo dos tribunais inferiores as cortes
superiores, sendo necessario, em todos os casos, identificar a ratio
decidendi, que passara a ser o fio condutor da revisao do julgado pelas
instancias superiores’>. Evidentemente, ha casos em que tribunais
inferiores podem se afastar do precedente, cabendo esclarecer na

decisdo quais as divergéncias féticas entre o caso presente e os

15 “E evocando aquela ratio que os juizes sucessivos decidirdo se aquele precedente
se adequa ou ndo ao caso concreto a ser decidido. Um mesmo caso pode gerar
varios precedentes, se sua decisdo é ilustrada por uma pluralidade de razoes. Até a
opinido discordante pode constituir precedente, mas as observacdes incidentais do
juiz (obiter dicta) ndo podem ser levadas em consideracdao” (LOSANO, 2007, p. 338).
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anteriores. Note-se que esse procedimento, embora ndo incomum,
recebeu criticas por produzir sentengas tortuosas e repletas de
sutilezas, o que contribuiu para tornar ainda mais pesado o acimulo
de precedentes que todo o jurista precisa estudar. Noutro lado, para
o juiz de grau inferior, ndo h4 outra saida sendo adaptar regras
antigas a situagdes novas. Recentemente, porém, como nota Losano,
vé-se a criacdo de uma mentalidade menos hostil a legislacdo estatal,
tornando-se mais frequentes sentencas em que o magistrado se
pronuncia respeitando o precedente, contudo convidando o Poder
Legislativo a intervir para regular a matéria de modo novo (2007, p.
338).

Nos paises que formaram seus sistemas legais a partir da tradigdo
romano-canodnica, o relacionamento entre os poderes passa a ser cada
vez mais traumadtico, a partir da abertura textual presente nas
Constituigdes modernas e da complexidade dos temas que passaram
a ser judicializados, levando as cortes a tratarem deles sob a
perspectiva de principios e valores, o que possibilita, sem davida, a
assungdo de perspectivas politicas por parte dos julgadores. Esse
novo papel assumido pela Magistratura, quando falamos, por
exemplo, da Europa Continental, ndo passa despercebido por alguns
autores, para quem a informalizacdo bésica do Direito, decorrente do
cardter cada vez mais dindmico da protecdo dos bens juridicos,
impde aos setores sociais a intervengdo casuistica de um Estado que,
para administrar crises ou preveni-las, confronta a autonomia do
sujeito para garantir a autonomia dos sistemas funcionais. Nesse
mesmo movimento, a moralizagdio da jurisprudéncia serve a
funcionalizacdo do Direito, e a Justica ganha um significado duplo.
Essa nova imagem paterna advinda da jurisdicdo assume de fato os

~/

principios de uma sociedade que tantas vezes se apresenta “6rfa”, a
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exigir um resguardo moral, que confronta com pontos de vista
morais autdbnomos oriundos dos movimentos sociais de protesto,
algo de que os parlamentos podem mais facilmente se desobrigar
porque ja internalizaram os parametros funcionalistas de controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis (MAUS, 2000, p. 200-
201).

A partir do momento em que abertura dos textos legais para
temas socioecondmicos passa a ser uma constante, forcada, decerto,
pela pressdo das classes subalternas, o modelo de adjudicacdo das
normas teve de ir se ajustando, como forma de se adaptar aos novos
problemas conjunturais que dai adviriam. Em cada pais que adota o
sistema capitalista, o tratamento dado ao complexo demanda-
julgador foi se adequando, de maneira a absorver essas novas
contendas, sem prejuizo para a seguranca juridica e a manutencao do
status quo tdo necessdria ao funcionamento do modo de produgcao,
dessa feita, numa escala globalizada. Se nos paises que adotam o
common law, a opcao foi um reforco ao papel dos precedentes e a
conclamagdo do legislador a adaptar as leis as novas demandas
sociais, ou seja, uma politica de crescente absenteismo da funcdo
politica judicial de maneira generalizada, no ambito do civil law,
especialmente naqueles paises que adotam o controle difuso da
constitucionalidade, o caminho escolhido foi justamente o de
priorizar a revisdo das politicas ptblicas e dos atos do parlamento
através das cortes onde a influéncia politica se d4 de maneira mais
intensa, quer dizer, onde a influéncia das classes dominantes
acontece de forma mais contundente e, ao revés, institui uma
crescente desconfianca naqueles juizes que estdo, por forca da forma

de recrutamento a que se sujeitam, mais protegidos dessa influéncia.
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5- TIPOS DE COMPORTAMENTO DECISIONAL NUM
CENARIO MICRO-HEGEMONICO

Percebemos que a atitude comportamental prevalecente no ambito
da primeira instancia é a baseada numa contengiol®, que aqui assume
o significado de uma agdo que é contida, restringida por algo ou
alguém. No caso dos juizes, devido a sua qualidade de intelectuais
organicos integrantes de um corpo social (poder da Republica), esse
comportamento ndo pode ser mais imposto como outrora, haja vista
que a ferramenta com que lidam diariamente (o sistema normativo)
permite que, em certas circunstancias, facam uso de faculdades
eminentemente politicas, necessdrias ao ajustamento da norma ao
caso concreto.

Dissemos também que essa contencao é decorréncia de uma
adequacdo que assumiu o microssistema hegemonico representado
pelo Judiciario em todos os paises capitalistas onde se concretizou, a
partir da segunda metade do Século XX, o fendmeno da
judicializacdo das relagdes sociais e, especificamente, a judicializagdo
da politica. =~ A partir dai, passa a vicejar, em varios textos
doutrinarios, o uso do termo ativismo judicidrio, que, em algumas
hipéteses, é confundido com a prépria judicializacao?”.

O que vem a ser, efetivamente, essa prética?

% Lembra Aurélio Buarque de Holanda Ferreira que o termo contencdo pode
assumir dois significados antagdnicos: 1) ato de contender; luta, contenda,
competéncia; 2) De conter + -¢d0, aa ex. de voc. como abstencdo; ato de conter(-se).
(2004, p.535).

O ativismo Judiciario esta atrelado a uma concepcdo na qual o Poder Judiciario
assume o papel de fiscalizagdo, desde que provocado, no controle de
constitucionalidade, seja no &mbito concentrado, seja na esfera difusa, para analisar
e conformar as politicas publicas ao texto da Constituicdo Federal, buscando-se
com isso a efetividade dos direitos declarados. Essa posicdo, assevera que o texto
constitucional ndo pode ser visto com uma declaragdo de boas intengdes, mas deve
buscar o méaximo de efetividade possivel dos direitos insertos na Carta Politica.”
(SODRE, 2011, p. 281-282)
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Se considerarmos que a ideia de ativismo judicial é
plurissignificativa, ligada ao desapego revelado por alguns juizes
acerca do direito posto, projetando sua autoridade para além dos
limites legais, impingindo em suas decisdes wuma tonica
personalissima, iremos identificar tragos dessa conduta mesmo antes
da Revolugdo Francesa, pois os magistrados do Ancien Régime, como
bem nota Benoit Garnot (2003, p. 25), proprietarios que eram de seus
oficios, gozavam de grande independéncia em relacdo ao poder
régio, alguns, inclusive, proferindo suas decisdes sob forte influéncia
da opinido publica, particularmente em matéria penal.

Ainda pode ser lembrada, quando se trata de ativismo, a figura do
juiz Paul Magnaud, presidente do Tribunal Civil de Chateau-Thierry,
entre 1887 e 1906, que se notabilizou por humanizar a aplicacdo da
lei e foi um dos precursores, na Franga, das teorias sobre o estado de
necessidade e a protecdo ao trabalho, aclamado pela imprensa e
incompreendido por seus colegas de toga (LEYRET, 1903).

Igualmente, fala-se que teriam sido ativistas os juizes do Terceiro
Reich, inspirados no decisionismo de Carl Schmitt (2011, p. 145), que
proclamava:

Juridicamente podemos encontrar o ultimo
fundamento juridico de todas e quaisquer
validades e valores de direito em um processo
volitivo, uma decisdo que, enquanto tal, cria
“direito” e cuja “forca juridica” [Rechtskraft] nao
pode ser derivada da forga juridica de regras de
decisdo, pois mesmo uma decisdo que nao
corresponde a regra cria direito. Essa forca juridica
de decisdes contrarias & norma pertence a todo e
qualquer “ordenamento juridico”. Diante disso,
um normativismo consequente deveria levar ao
absurdo de que a decisdo, conforme a norma,
extrai sua forca juridica da norma, ao passo que a

decisdo contrdria a norma extrai a sua forga apenas
de si mesma, da sua contrariedade a norma!
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Coube a Ost (1990) promover uma interessante sintese acerca
dessa mutagdo no comportamento dos juizes e, por extensdo, do
Poder Judiciario, agregando as caracteristicas de cada modelo estatal
a tipos ideais de magistrados. O juiz Japiter reuniria o perfil
necessario ao estado liberal do Século XIX, preso a uma abordagem
positivista piramidal cldssica, que age de forma solipsista, isolado do
contexto social em que estd imerso. Hércules, ao contrario, seria o
“juiz assistencial” que, ao inverter a piramide normativa, pde em
destaque a efetividade em relacdo a legalidade, que mantém um
contato estreito com a realidade social e opta por ela por interferir em
nome da construcdo de sua justica social. Obviamente, esse segundo
modelo é cria do sistema de direitos e principios advindos do pés-
guerra, que traz a marca do nascedouro da judicializacdo da politica
ou, como querem outros (VIANNA et al, 1997), a “desneutralizacdo
do Judicidrio”. O juiz Hermes atua no momento de derrocada do
estado assistencial, concebe o Direito como uma rede de interesses a
ser administrada pelo condutor do processo e atua como um
mediador em busca de uma solugdo de consenso. Segundo Ost, uma
das caracteristicas mais marcantes desses novos tempos seria a
“multiplicacdo dos niveis de poder”, devido a superacao da
dicotomia entre estado e sociedade civil, até entao prevalecente,
substituida pela estratificacdo densa de poderes. Portanto, é
necessario, antes, uma negociacdo entre as instancias regionais e
locais, além da convivéncia com as transferéncias de soberania
tipicas dos organismos supranacionais (1990, p. 184). Hermes vive
num mundo dominado pelas empresas transnacionais, capazes de
criar cédigos de conduta até mais fortes que os ordenamentos
juridicos locais, baseados que sao na forca do capital que desconhece

fronteiras. “E se, casualmente, se considera que a intervencao direta
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se revela ineficaz, o estado se fara ‘reflexivo’, contentando-se em
instalar um marco procedimental para canalizar a autonomia dos
subsistemas  suficientemente diferenciados e capazes de
autorregularem-se” (OST, 1990, p. 186).

Vale destacar que o juiz Hércules (em contraposicdo ao juiz
Japiter, mais apegado ao normativismo e aos modelos tradicionais
de exegese), demonstra necessidade de intervir pessoalmente na
conducdo dos problemas cotidianos, participando ativamente de sua
resolucao. Ele é o representativo do que se convencionou chamar de
protagonismo judicial’®. Chegou até mesmo a indicar que os realistas
estadunidenses seriam integrantes desse modal, com especial énfase
ao trabalho de Holmes. Eis aqui outro termo de dificil precisdo,
moldavel que é, de conformidade ndo s6 com os padrdes gerais de
comportamento, como também com as peculiaridades individuais de
cada julgador. Alias, a analise do trabalho de Ost deixa transparecer
que seus trés tipos de juiz coexistem nos quadros da Magistratura até
hoje, sem impedir que, de acordo com o contexto, possam adotar um
ou outro papel.

H4, ainda, outra vertente conceitual que o relaciona com um

desequilibrio da funcdo jurisdicional que invade, indevidamente,

18 “Nunca nada serd perdonado al “juez-assistencial” de hoy. Conciliar las
economias familiares en crisis; dirigir las empresas en dificultades evitando, si es
posible, la quiebra; juzgar si corresponde al interés del nifio ser reconocido por su
padre natural, si la madre se opone (art. 319.3 del Cédigo civil belga); apreciar si la
interrupcién voluntaria del embarazo se justifica por el “estado de angustia” de la
mujer embarazada (art. 348 y ss. del Cédigo penal belga); intervenir “en caliente”
en los conflictos colectivos de trabajo y decidir (en procedimiento de extrema
urgencia un catorce de agosto a medianoche) si la huelga de los pilotos aéreos de la
compafifa nacional, prevista para el dia siguiente a las seis, es o no licita; juzgar si
un aumento de capital decidido con el objeto de oponerse a una oferta publica de
compra de un holding, cuya cartera representa un tercio de la economia belga, es
conforme a la ley; imponer moratorias a los trabajadores o a las empresas que
amenazan el equilibrio ecolégico; juzgar si llevar el velo islamico es compatible con
la disciplina y el espiritu de la escuela...” (1993, p. 176-177).
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espacos conferidos constitucionalmente aos dois outros poderes e
que, por tal razdo, merece o combate por todo aquele que zela pela
primazia do sistema republicano. Outra ndo seria a acepcao de Elival
da Silva Ramos (2010, p.116-117), quando argumenta que, ao
mencionar o termo ativismo judicial, referimo-nos, de fato, a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional, em
detrimento da funcgdo legislativa, da funcdo administrativa e, até
mesmo, da fungdo de governo. Nao se trata do exercicio manifesto da
legiferacdo ou de outra atividade ndo jurisdicional, que, em
circunstancias bem delimitadas, pode ser deferido pela prépria
Constituicdo aos 6rgaos superiores do aparelho judiciario, mas da
descaracterizacdo da funcgdo tipica do Poder Judicidrio, gracas a
incursdo insidiosa sobre o miicleo essencial daquelas funcdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

No mesmo sentido, Dworkin, cuidando dessa pratica no dmbito
do sistema legal norte-americano, salientando que o ativismo é uma
forma virulenta de pragmatismo juridico e que o juiz ativista ignora
o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as decisdes
anteriores da Suprema Corte e as duradouras tradi¢des daquela
cultura politica. Ele ignoraria tudo isso para impor a outros poderes
do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige
(2003, p. 451-452).

Em verdade, lembra Kmiec (2004, p. 1445) que a primeira vez em
que se falou de um “ativismo judicial” nos Estados Unidos foi
justamente no inicio do Século XX (1905), quando a Suprema Corte
Americana privilegiava os interesses comerciais em detrimento da
legislagao social que gradualmente era editada pelo parlamento, com
forte pressao do Executivo, em nome do respeito as normas que

estatuiam o devido processo legal. Mas relevantes mesmo sdo os
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comentarios feitos por Arthur Schlesinger Jr, na Revista Fortune, em
1947, acerca do posicionamento dos Juizes da Suprema Corte em
relacdo as politicas do New Deal, apontando que, dos nove juizes
daquele tribunal, quatro poderiam ser enquadrados como “ativistas”
(Black, Douglas, Murphy e Rutlege), e outros trés como campedes da
autocontencdo (Frankfurter, Jackson e Burton). Os dois restantes,
incluindo o Chefe de Justica, poderiam ser classificados como
integrantes de uma posicao intermedidria (respectivamente, Vinson e
Reed)'. Na visao de Schlesinger, para os ativistas, ndo era possivel
separar o direito da politica, e toda interpretagdo deve ser voltada
para seus resultados no futuro, j4 que nenhum resultado é
predestinado, e a Corte deve usar seu poder politico para obter
resultados sociais saudéaveis, apontando, ainda, que a autocontengao
nada mais é do que uma “boa miragem” (KMIEC, 2004, p. 1447). De
fato, considerando aquilo que foi dito aqui até entdo, a autocontengio,
embora possa ser uma atitude unipessoal, precede uma pratica de
contengdo institucional, que tem origem no funcionamento particular
do sistema micro-hegemonico que representa o Poder Judiciario.

No caso brasileiro, costuma-se diferenciar a pratica ativista da
possibilidade que o ordenamento juridico confere ao juiz para
apreciar as politicas publicas, por exemplo, algo que é permitido pela
Constituicdo Federal e é até mesmo salutar, considerando o principio
da harmonia entre poderes. Ada Pelegrini Grinover, no entanto, traca
alguns limites que demarcariam o que é o exercicio regular da
jurisdicdo no ambito da judicializagdo da politica, do que tipifica
uma atitude “inovadora” e perigosa para o sistema devido aos

excessos que atrai. Seriam eles: a) a garantia do minimo existencial

¥ Nesse sentido, ver Kmiec (2004, p. 1446).
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N

(direitos a educacdo fundamental, a satde bdasica, ao saneamento,
assisténcia social, acesso ao Judiciario etc.) justificaria a intervengdo
corretiva do Judicidrio; a presenca de uma razoabilidade na
pretensao individual ou coletiva, em detrimento de manifesta
irrazoabilidade na escolha feita pelo agente publico; a existéncia de
disponibilidade financeira para se efetivar a politica ptblica na forma
pretendida, denominada de reserva do possivel (2009, p. 123-124).

Tais limites, todavia, a depender das possibilidades imanentes do
caso e da capacidade argumentativa do julgador, podem ser
facilmente superados, e isso sempre com a justificagdo no contexto
legal, por causa da textura aberta das normas, especialmente as
constitucionais, no formato em que atualmente se apresentam (ver
item 6.1). Assim, um juiz ativista pode ser aquele que encontrou uma
alternativa que ndo é aceita por boa parte da comunidade juridica,
mas isso ndo quer dizer, prima facie, que, em sua opgao, reside
alguma eiva de arbitrio no exercicio do poder jurisdicional. Como ja
afirmamos acima, nos casos dificeis, o préprio Direito aceita a adogao
de solugdes politicas. Esses caminhos, muitas vezes, sdo divergentes
para a solugdo de uma contingéncia.

Em verdade, ndo vemos como estabelecer essa ligacdo umbilical
entre aquilo que denomina de “ativismo judicidrio” e o contexto da
judicializacdo da politica. Ser ativista ou ndo é questdo de
comportamento, algo que o juiz pode ou ndo assumir em qualquer
época e por variadas razdes. A questdo é esta: o que, em determinado
momento histérico, motiva e justifica tal conduta ser ativista e de que
forma? Para manter determinada ordem ou para critica-la? Essa é
uma posicdo decorrente do exercicio da prépria intelectualidade
inerente a funcdo judicial e, nesse contexto, liga-se ao exercicio de

uma faculdade politica.
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Do mesmo modo, como bem identifica Gramsci, do ponto de vista
dos intelectuais que compdem o Estado, ha também uma
fragmentacao, visto que “o Estado, ainda que os governantes digam
o contrario, ndo tem uma concepcdo unitaria, coerente e homogénea,
razdo pela qual os grupos intelectuais estdo desagregados em vérios
estratos e no interior de um mesmo estrato” (2007, p. 1394). Ao que
nos parece, a resolucdo do que se entende por ativismo judicidrio,
aceito como uma questdo de atitude frente ao ordenamento juridico,
pode ser resolvida considerando-se a convivéncia que estabelece
entre os intelectuais no seio da Magistratura.

Considerando o Poder Judiciario como um ambiente micro-
hegemonico, nele iremos encontrar, necessariamente, uma
reproducdo do conflito essencial caracteristico do modo de produgao
capitalista entre as classes dominantes e as subalternas. Isso
repercute na postura dos intelectuais que compdem aquele poder,
notadamente os magistrados, que podem ser agrupados de acordo
com os vinculos orginicos que mantém com cada uma das classes
fundamentais e com a maneira como eles reagem ao contexto de
hegemonia cultural que ali se instala. Assim, partindo-se de uma
perspectiva que toma por base a manutencdo de um discurso
hegemoénico e a producdo de um discurso contra-hegemonico,
terfamos, em relagdo ao comportamento decisional dos magistrados,

as seguintes possibilidades:

20 “ Autoconsciéncia critica significa, histérica e politicamente, criacdo de uma elite
de intelectuais: uma massa humana néo se “distingue’ e ndo se torna independente
‘para si’ sem organizar-se (em sentido lato); e ndo existe organizagdo sem
intelectuais, isto é, sem organizadores e dirigentes, ou seja, sem que o aspecto
tedrico da ligacdo teoria-pratica se distinga concretamente em um estrato de
pessoas ‘especializadas’ na elaboragdo conceitual e filoséfica” (GRAMSCI, 2007,
1386).
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COMPORTAMENTO DECISIONAL DA MAGISTRATURA

Discurso hegemonico

Discurso contra-hegemonico

Ativista: Ativista:

a) Intelectuais orgéanicos a) Intelectuais organicos
(classes dirigentes); (classes subalternas)

b) Intelectuais tradicionais b) Intelectuais tradicionais
(cooptados) (ndo-cooptados)

Contido: c) Intelectuais

a) Autocontencao individualistas

b) Contencdo institucional

Inspirados na tipologia gramsciana, entendemos que a

Magistratura se encontra dividida nos seguintes estratos acima,
justamente a partir da distincdo que Gramsci faz em relacgdo a atitude
que os intelectuais podem assumir em funcdo do contexto
hegemonico em que se inserem, porque, depois de demonstrar que
todos os homens sao filésofos, ainda que de forma inconsciente - ja
que, até mesmo na linguagem, ha uma concepgao de mundo - passa-
se ao segundo momento, o da critica e o da consciéncia, isto é, ao
enfrentamento da seguinte questdo: é preferivel “pensar” sem ter a
consciéncia critica, de uma forma desagregada e ocasional,
participando de uma concepcao do mundo imposta mecanicamente
pelo ambiente exterior, por um dos muitos grupos sociais nos quais
estdo todos automaticamente envolvidos desde sua entrada no
mundo consciente, ou é preferivel elaborar a sua concepg¢do do
mundo que seja consciente e critica e, portanto, em ligagdo com esse
trabalho proprio do cérebro, escolhendo sua propria esfera de
atividade, participando ativamente da histéria do mundo e

tornando-se o guia de si mesmo e ndo mais aceitar do exterior,
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passivamente, marca da prépria personalidade? (GRAMSCI, 2007, p.
1375-1376).

Conforme se vé na figura acima, o ativismo estd vinculado a
adogdo de um comportamento que pode ndo ser assumido apenas
para transformar determinado contexto social, mas para conserva-lo.
O ativismo, no plano hegemonico, é o responsavel pela producado de
elementos capazes de reforcar a direcdo cultural exercida pelas
classes dominantes, por meio de uma atitude consciente. Aqui se
incluem os magistrados que compdem a intelectualidade organica
derivada dos estratos que mantém a supremacia social, como
também os intelectuais tradicionais (que exprimem o ideario do
sistema superado historicamente, mas que aderiram a nova forma de
pensamento) que foram cooptados pelo cesarismo, por exemplo,
para assumir idéntica postura.

Também podemos encontrar juizes que veiculam formas de
pensamento contra hegemonico em sua atividade, especialmente os
intelectuais organicos oriundos das classes subalternas. No entanto,
sob essa classificacdo, tomando-se por base que o tal discurso, na
maior parte do tempo, apresenta-se desagregado e desconforme, nao
poderiamos deixar de incorporar nessa tipologia os juizes que sdo
porta-vozes dos intelectuais tradicionais que ndo foram integrados
ao esquema hegemonico e que, muitas vezes, veiculam em seu
discurso concepgdes das classes que ndo ocupam mais a primazia no
cendrio politico, mostrando-se até, sob a otica do pensamento
prevalecente, como um reacionario.

Resta importante mencionar que, nessa categoria, ha intelectuais
ditos individualistas, cuja agdo é meramente molecular, e sua
participacdo no processo de transformagao social é de pouca monta,

geralmente agindo por puro impulso pessoal. Apresentam atitudes
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pitorescas reveladas em seus julgados, tais como a manifestacdo de
preferéncias de pessoais excludentes, preconceitos e opgdes éticas de
cunho personalissimo e com baixissimo impacto nas transformacdes
estruturais. Essa é a diferenca entre a acdo vinculada (ativista) e a
atitude individual desconectada do processo histérico, porque as
construgdes arbitrarias sdo rapidamente eliminadas pela competicao
historica, ainda que, em algumas situagdes, gracas a uma combinagdo
de circunstancias imediatas favoraveis, possam desfrutar de certa
popularidade. No entanto, as construgdes que se sintonizam com as
exigéncias de um periodo histérico complexo e organico terminam
por se impor e prevalecer, ainda que passem por fases intermediarias
em que sua afirmacdo se d4 tdo-somente em combinacdes mais ou
menos bizarras e heteréclitas (GRAMSCI, 2007, p. 1393).

Os juizes ditos contidos assumem uma atitude passiva em relagao a
concepcdo de mundo que lhes é imposta pelas classes dirigentes.
Nessa categoria, incluem-se os que assumem a passividade por mera
opcao pessoal (a autocontencdio de que tratam os tedricos
americanos) e os que se submetem aos mecanismos institucionais de
contengio implantados para preservar a unidade de pensamento e
facilitacdo da seguranca juridica sob a otica do capital. Isso posto,
diverso do esquema proposto por Tate e Vallinder (ver item 3.3 dessa
tese), a opgdo de ndo participar do processo de interferéncia na
formacdo de politicas ptublicas é sobremaneira importante, pois,
através dela, evidencia-se que existem mecanismos de coagdo que
atuam diretamente no comportamento decisional dos juizes, visando
alijd-lo do processo dialégico com a totalidade dos atores sociais,
elemento que representa nossa hipotese basica de pesquisa.

Em suma, dos juizes de primeira instancia vem sendo retirada a

possibilidade de abragar concepcdes de mundo distintas, tado
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necessérias ao pluralismo de um mundo que se diz democrético, por
isso a assun¢do de um ativismo que se revela, de logo, como uma
opcao politica a buscar tal escolha divergente, por meio da critica do
senso comum e das velhas concepg¢des de mundo. O primeiro passo,
pois, é assumir uma “compreensdo critica de si mesmo”, revelada
pela percepcdo de que se faz parte de uma forca hegemonica
(consciéncia politica) e dos mecanismos que utiliza para dominar as
classes subalternas, e responder a seguinte indagacdo: “Somos
conformistas de algum conformismo, somos sempre homens-massa
ou homens coletivos. O problema é o seguinte: qual é o tipo histérico
de conformismo, de homem-massa do qual fazemos parte?”
(GRAMSCI, 2007, p. 1376). Quando deixamos de praticar esse
exercicio, ndo conseguimos fazer a real distingdo de nosso papel no
contexto social, e nossa personalidade apresenta-se como um
complexo de nocdes que nos foram historicamente passadas em
relagdo ao que seria o mais elevado pensamento mundial. E isso
pode ser feito na prética diuturna da resolucao de problemas, dos
mais simples aos mais complexos?!. Essa autocritica promove, assim,
um alinhamento da agdo as condi¢cdes materiais que se apresentam
atualmente.

Outro aspecto que merece relevo quanto ao ativismo que estamos

a desenhar diz respeito a necessidade de se ter uma pratica que leve

21 “ A propria concepgdo de mundo responde a determinados problemas colocados
pela realidade, que sdao bem-determinados e ‘originais” em sua atualidade. Como é
possivel pensar o presente, e um presente bem-determinado, com um pensamento
elaborado em face de problemas de um passado frequentemente bastante remoto e
superado? Se isso ocorre, significa que somos ‘anacronicos’ em face da época em
que vivemos, que somos fosseis e ndo seres que vivem de modo moderno. Ou, pelo
menos, que somos bizarramente ‘compésitos’. E ocorre, de fato, que grupos sociais
que, em determinados aspectos, exprimem a mais desenvolvida modernidade, em
outros manifestam-se atrasados com relagdo a sua propria posicdo social, sendo,
portanto, incapazes de completa autonomia histérica.” (GRAMSCI, 2007, p. 1376).
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em consideracdo um relacionamento entre a intelectualidade e os que
Gramsci denomina de “simples”, ou seja, os integrantes das classes
subalternas?2. E evidente que a teoria que Gramsci constréi acerca do
papel dos intelectuais estd voltada para promover um movimento
revoluciondrio da tomada de poder pelo proletariado, através da
compreensdao dos mecanismos que sdo utilizados na sociedade
burguesa para se manter a coesdo social. Como saida, ele aponta a
elevacao cultural das massas, através de uma renovacao filoséfica de
concepcdo de mundo, levada a cabo pelas concepgdes do
materialismo histérico (chamada nos Cadernos, por razdes de
preservacdo pessoal contra a censura que vivia na época, de filosofia
da praxis)?3.

Esse “problematizar” implica, portanto, enfrentar diretamente a
concepgdo filosoéfica hegemonica no Ocidente, desde o advento do
[luminismo, que concebe o pensamento como algo neutro e
homogeéneo. E essa faculdade de poder pensar e agir a partir de uma

concepcao divergente vem sendo suprimida da Magistratura de

2“0 processo de desenvolvimento esta ligado a uma dialética intelectuais-massa;
o estrato dos intelectuais se desenvolve quantitativa e qualitativamente, mas todo o
progresso para uma nova ‘amplitude’ e complexidade do estrato de intelectuais
estd ligado a um movimento andlogo da massa dos simples, que se eleva a niveis
superiores de cultura e amplia simultaneamente o seu circulo de influéncia, com a
passagem de individuos, ou mesmo de grupos mais ou menos importantes, para o
estrato dos intelectuais especializados.” (GRAMSCI, 2007, p. 1386).

2 Isso nos faz lembrar do pensamento de Herrera-Flores, quando propde seus
compromissos iniciais ao enfrentamento dos direitos humanos no mundo
contemporaneo: “A realidade, o mundo, é exterior a nossa mente, ndo a criamos
nos, estd ai fora, e seguira estando por aqui e por ali, tanto se a pensamos como se
abdicamos de dita faculdade. Porém, o que nunca devemos permitir sdo as teorias
que negam que possamos explicar, interpretar e intervir na realidade, ou seja, nos
sistemas de relagdes que mantemos com os outros seres humanos, com nods
mesmos e com os entornos naturais. Ao criarmos um novo problema a realidade,
reconhecemos, portanto, a exterioridade do mundo e, também, a possibilidade de
que o sujeito que pensa e atua questione positivamente as relacdes que se nos
apresentam como imutaveis e/ou transcendentes as capacidades humanas de fazer
e desfazer mundos. (2009, p. 29).
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primeira instancia no Brasil. Ndo se trata de apontar o pensamento
contra-hegemonico como o mais correto, mas o direito de exercitar a
andlise critica da situacdo e de colher os influxos que vém da
sociedade, ndo apenas dos seus estratos dirigentes, mas através do
livre contato com outras concepgdes de mundo, tdo necessérias ao
pluralismo que reclamava a efetivagdo dos direitos fundamentais,
que vem sendo, sistematicamente, negada aos juizes que se
encontram fora da influéncia politica direta dos demais poderes mas,
paradoxalmente, mais perto da populagao.

Por outro lado, a decisdo tomada por um juiz ativista, a partir da
construcdo que estamos propondo, tomando como base o papel do
julgador como integrante de corpo intelectual diferenciado, capaz de
sentir o mundo que o cerca e adotar uma determinada atitude, nada
tem de arbitraria. Ela encontra-se devidamente fundada no Direito
vigente, do contrario, descambaria no arbitrio. Apenas no caso da
pratica ativista, o magistrado assume, efetivamente, suas faculdades
de exercicio politico, sobrepondo as razdes materiais as meramente
formais, tdo caras a classe dominante quando ndo se quer efetivar
direitos fundamentais. O mesmo ordenamento juridico que inspira
um juiz conformista a legitimar uma prética governamental, em
detrimento dos interesses de determinadas coletividades vulneraveis
(como o caso dos indigenas, por exemplo, dos sem-teto, do
movimento dos afetados pelas barragens) igualmente inspira o juiz
ativista a assegurar uma protecdo jurisdicional que receberia, de

logo, a pecha de arbitraria.

CONSIDERACOES FINAIS
Paradoxalmente, o comportamento dos magistrados brasileiros,

no ambito da judicializacdo da politica, apresenta-se como contido,
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contencdo essa bem diversa da autorrestricio individual de que
tratam os estudos estadunidenses. A restricdo no papel exegético dos
juizes da-se por meio de dois caminhos, sendo resultado do proprio
processo histérico que emprestou ao Judicidrio condi¢des para
participar da formagdo das politicas ptublicas, ajustando os demais
corpos burocraticos do Estado aos mandamentos constitucionais.

De um lado, instala-se um centralismo burocratico no seio da
magistratura, capaz de padronizar as decisdes, particularmente das
instancias inferiores, seja pela Orbita jurisdicional, através da
implantagdo de um sistema de precedentes com natureza vinculante
ou impeditivos de recursos, sem prejuizo da adogdo de diretivas
disciplinares capazes de enquadrar os juizes a determinados
comportamentos, quando se trata do exercicio das fungdes naturais,
por intermédio do foco no cumprimento de metas, acompanhadas
por um 6rgao de controle central (Conselho Nacional de Justica e
congéneres) e medidas tendentes a valorizar na carreira aqueles que
seguem os entendimentos jurisprudenciais padronizados.

A judicializacdo da politica ndo pode ser analisada considerando-
se apenas sua emergéncia a partir da segunda metade do século XX.
Ela faz parte de um longo processo de ajustamento do Estado ao
contexto das lutas de classes, insito ao modo de produgdo de
capitalista que, no plano superestrutural, acarretam no exercicio de
préticas hegemonicas por parte das classes dominantes e aliadas,
necessdrias a conformacdo social e ao ajustamento de condutas das
classes subalternas. A obtencdo do equilibrio é um exercicio
constante de adequagao entre os interesses dessas classes.

Dentro do contexto da hegemonia civil, a conquista desse
equilibrio, embora sempre tendente a priorizar o econdmico, ressalta

o papel desempenhado pelos intelectuais organicos, capazes de
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produzirem um senso comum, uma concepgao de mundo, capaz de
levar a um ajustamento que se alinhe aos interesses dominantes. Esse
embate pela conquista do dominio cultural e ético de uma sociedade
perpassa todas as institui¢des sociais, estejam elas na sociedade civil
ou nos aparelhos burocraticos do Estado (sociedade politica).
Portanto, é o senso comum a via capaz de unificar esses dois planos,
levando-nos a uma concepcao ampliada de Estado, que nao exclua a
sociedade civil da sua composicao.

O Poder Judiciario, como integrante da sociedade politica e
independentemente do papel a que lhe é atribuido historicamente,
apresenta-se, como qualquer outro aparelho ideolégico do Estado,
sujeito aos influxos do senso comum, isto ¢, ele produz material
ideoloégico especifico e recebe influxos de outros segmentos
burocraticos, bem assim dos aparelhos ideolégicos privados
(sociedade civil). Igualmente, o contexto de dominacdo e
subordinacdo nao lhe é estranho. Portanto, se de um lado houve
realmente um incremento da funcdo judicidria, invadindo espacos
dos outros poderes na formacdo de politicas publicas e regulando
areas antes inexploradas da sociedade civil, a contrapartida se deu
através da padronizagdo comportamental, em favor do pensamento
hegemonico, justamente como forma de priorizar os valores
essenciais nesse campo para o capitalismo, quais sejam: a seguranga e
a previsibilidade.

Por tais razdes, preferimos dividir o comportamento judicial em
funcdo do discurso assumido nas decisdes, naquilo que é
efetivamente produzido pelos magistrados, no sentido de ser
articulado em favor do pensamento hegemonico ou contra tal
orientagdo. Isso implica, como decorréncia natural, um

realinhamento da nocdo que se tem do ativismo judicidrio, que
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passaria a ser, no sentido que atribuimos nesse ensaio, hegemoénico e
contra- hegemonico. O discurso manifestado na agdo politica é que
vai dar tonica do comportamento judicial. Justamente por isso,
permanecer passivo (omitir-se em participar do processo de
formacao das politicas publicas) também representa um alinhamento
com o senso comum prevalente, pelo fato de se preferir nao
questiona-lo. A questdo central - repise-se - é que, na maior parte das
vezes, ser passivo ndo é opcdo, é regra, ditada pelas instancias
superiores.

O fato é que esse centralismo burocratico implantado no ambito
judiciario vai provocando um gradual estranhamento dos juizes,
particularmente aqueles que atuam nas instdncias inferiores e
mantém contato mais préximo com a sociedade civil, transformando
a atividade judicial num procedimento mecanizado e insensivel as
discrepancias que devem ser observadas no momento especial de se
promover o ajustamento da norma as peculiaridades do caso
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The Judicialization of Politics in Brazil and the Decision-Making
Behavior of the Magistrates: Analysis from the Perspective of Historical

and Dialectical Materialism of Gramsci

Paulo Henrique Tavares da Silva

Abstract: This essay object is the study of the decisional behavior of the Brazilian lower
court magistrates. It considers the scenario of what is conventionally called the
judicialization of politics, by which the Judiciary power from the second half of the 20th
Century has started to face subjects alluding not only to the strict legality of administrative
acts, as well as to whether public policies are aligned with the programmatic precepts of the
constitutional rules. From these new tasks assigned to the Judiciary, it is investigated the
behavior which is assumed by the magistrates. The hypothesis is that, paradoxically, they
continue to operate in a restrained way, as they do not take advantage of the completeness
of interpretive perspectives that are opened from this new institutional configuration. The
understanding of what occurs with the judges, however, remained enlarged and it was made
based on the perspective of historical materialism, revealing that the judiciary can be
considered as a micro-hegemonic environment. It is inserted in an expanded conception of
State, in which unfolds a diurnal fight between organic intellectuals linked to the ruling
classes and those who defend the ideals of the subaltern classes, aiming the conception and
the dissemination of a legal common sense, repositioning, even the current notion of what
would be judicial activism.

Keywords: Judiciary Power; Judicialization of Politics; Decisional Behavior.
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