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Resumo

O presente artigo visa trazer a publico uma discussao preliminar
sobre 0 que venha a ser a chamada “judicializagdo da politica”: suas
principais caracteristicas, suas causas, seus elementos facilitadores e
sua expansao sobre o sistema juridico-legal Ocidental. Num segundo
momento, encerrada esta primeira se¢ao, buscaremos analisar o impacto
deste fendmeno sobre as jovens democracias da América Latina: como
tal fendbmeno tem sido recebido pela populagao? Quais promessas tém
trazido aos cidadaos latino-americanos? Quais seus principais limites?
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Abstract

This article aims to bring the public a preliminary discussion about what
will be called the “legalization of politics”: its main characteristics, its
causes, the enablers and their expansion on the legal system, legal west.
Secondly, we closed this first section, we try to analyze the impact of this
phenomenon on the young democracies of Latin America: how such a
phenomenon has been received by the population? What promises have
brought to Latin American citizens? What are your main line?
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Introducgao

Pode-se dizer que assistimos hoje a uma juridificagdo do mundo.
Nossas vidas viram-se invadidas, desde ao ultimo quarto do século
passado, por um intenso processo de expansao das atividades juridicas
e de seus métodos sobre as mais variadas esferas da vida social,
politica e econdmica. Curiosamente, tal fendbmeno tem trazido ndo sé
uma maior burocratizacdo do mundo, mas também uma espécie de
colonizagao juridica do nosso dia-a-dia, o que tem levado alguns autores
a concluir que a expansao global do poder judiciario talvez seja a grande
transformacgao politica do novo século e algo com o qual teremos que
nos acostumar a partir de agora.

Sera que esse chamado “império da lei” é algo bom e nobre ou
sera que o excesso do direito no mundo da vida pode ser o grande
gerador de toda uma série de males? Talvez por um lado, dizem alguns
autores, essa dita expansao da lei seja o sinal de uma era legalista e
de primor pela justica e a retiddo. Por outro lado, concordam alguns
autores, talvez esta expansao da atividade juridica e sua intercessao
com outras areas seja um sinal de que o judiciario passa, cada vez
mais, a ocupar e desempenhar o papel de outros atores politicos como
os ramos de poder Executivo e Legislativo, que a cada dia imiscuem-se
mais de suas fungdes, delegando ou abdicando de suas tarefas para o
terceiro ramo do poder (Judiciario), seja em nome da sua sobrevivéncia
politica, seja mesmo para compensar os custos politicos de decisdes de
autoimpacto externo.

1 A judicializagao: um fen6meno em expansao

Marc Galanter, nos idos de 1993, publicou um artigo intitulado
“Direito em Abundancia: A Atividade Legislativa no Atlantico Norte” onde
esbocou aqueles que seriam alguns dos principais sinais da expansao
do poder judicial, tendo como eixo o contorno das atividades juridicas
dos Estados Unidos, do Canada e do Reino Unido. Embora ndo seja
propodsito do autor elaborar qualquer tipo de sintese comparativa entre
as experiéncias destes paises, Galanter (1993) consegue mostrar,
através da exposicao dos movimentos e tendéncias mais recentes do
Judiciario de cada um destes paises, como o mundo do direito esta
ocupando, a cada dia, uma parte maior do nosso mundo social.
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E interessante ainda observarmos, a partir do argumento de
Galanter, que esta expansao do poder judiciario tem trazido ndo s6 uma
jurisdificacdo das nossas atividades mais corriqueiras e cotidianas, mas
também tem feito o movimento contrario. Dito de outra maneira: assim
como a vida comum tem sido afetada ou influenciada pelos métodos
do mundo do direito, o mundo do direito ndo tem saido incélume dessa
intercessao, pois, cada vez mais, a adogdo de meétodos do tipo “regra
da maioria”, tipico das instituicdes politicas, por exemplo, acabam por
influenciar muito na forma como o Judiciario toma suas decisbdes. Nao
poderiamos ainda deixar de mencionar também que muitas questdes da
esfera social e econdmica tém interferido na prépria agenda do poder
Judiciario, alterando, transformando ou mesmo acomodando um novo
jogo de preferéncias entre estes atores politicos.

Tomando por base os anos de 1960, a expansao do Judiciario
pode ser verificada nas grandes mudangas trazidas pela globalizagao
das economias; na maior velocidade na distribuigcdo da informagao, seja
dentro do dominio do direito, seja fora dele; no grande aumento dos
trabalhos e das atividades juridicas no mundo; na ampliagdo do numero
de advogados e faculdades de direito; na especializagdo exigida pela
alta complexidade atingida pelas regulacdes juridicas; na frequéncia
dos processos litigiosos; no sensivel aumento do numero de pessoas
que procura a justica comum; na ampliacdo da autoridade da esfera
juridica nas democracias recentes e em desenvolvimento; bem como
na ampliagdo dos recursos que hoje se pde a disposicdo da atividade
juridica (GALANTER, 1993).

Antes de qualquer coisa, & imperioso afirmar e reconhecer que
estas mudancgas ndo sdo o reflexo puro e simples de uma concesséao
do poder Judiciario ou de um ativismo altruista do ramo juridico. Muito
pelo contrario. A expansao do poder Judiciario € um fendbmeno global,
a despeito das suas peculiaridades nacionais, pois reflete a sintese
de um conjunto de transformagdes calcadas na internacionalizagcéo
da economia, dos acordos internacionais e da propria organizagao
da sociedade civil. E, embora tais mudangas sejam bem visiveis nos
Estados Unidos, Canada e Reino Unido, todos os demais paises, de um
jeito ou de outro, passam a experimentar este fenébmeno, pois grande
parte dessas mudangas encontram paralelo mundo a fora (TAYLOR,
2008).

60 Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 1, p. 58-82, jan./jun. 2010.



A judicializagéo da politica e seu impacto sobre a América Latina

Quer dizer, as economias nacionais s&o, inegavelmente, mais
dependentes umas das outras do que eram nos anos de 1960; cada
pais se depara, ano apds ano, com uma populagao cada vez maior, mais
diversificada, mais instruida, com maior expectativa de vida e dispondo
de rendimentos mais elevados (em média); os Estados ampliam suas
redes de assisténcia e servigco social (a dissolugdo dessas mesmas
redes a partir da faléncia do Estado de bem-estar social nos idos de
1980 também é um elemento concorrente da judicializagédo); bem como,
somado a tudoisso, a crescente e ndo menos generalizada desconfianca
dos individuos quanto a politica, tem fomentado essa busca por uma
ampliagcao das atividades judiciais dentro de outras esferas (CARVALHO,
2007; DOMINGO, 2005).

Neste cenario, os advogados tém tomado uma posicdo de
destaque. E preciso mais e mais advogados para suportar esta nova
sociedade legalista. Tais individuos prescindem, cada vez mais, de um
graumaiorde especializagao. De modo que, hoje, as grandes corporagdes
juridicas chegam mesmo a comportar-se como grandes empresas ou
grandes conglomerados de empresas, inclusive, adotando pressupostos
oriundos, ora da administragado, ora da economia. Sem meias palavras,
pode-se dizer que a pratica do direito tornou-se uma atividade de tipo
empresarial e essencialmente competitiva. E isso se explica ainda por
que, a partir dos idos de 1980, os gastos com assisténcia juridica tém
aumentado de forma exorbitante, seja por parte de pessoas fisicas e
grupos ou minorias, seja por parte de pessoas juridicas (curiosamente,
algumas empresas chegam mesmo a gastar mais com a contratagdo de
servicos juridicos, do que mesmo com individuos).

Nesse interim, n&o ha s6 mais advogados, ha também muito mais
leis. No decurso deste quarto de século a quantidade de leis aumentou
exponencialmente. Nos Estados Unidos existem hoje mais diplomas
federais, mais cargos publicos para advogados, mais organismos
juridicos, mais pessoas e mais gastos voltados a aplicagao da lei e das
normas. Esse processo de legalismo atingira até mesmo os centros
académicos, com a ampliacao das universidades e das catedras e dos
professores de direito, de modo que hoje, podemos dizer que existem
varias fontes de informagao juridica, desde as mais tradicionais ou
convencionais (a academia e os escritérios de advocacia) as menos
formais (internet, atividade editorial e publicagdes outras, organizagbes
nao governamentais, programas de televisao etc.).
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Toda a infraestrutura necessaria a manutengdo e circulagao
desta informagao tem sido ampliada nas duas ultimas décadas, assim
como tem, também, modificado o préprio trabalho juridico, que passa a
ajustar-se a novos moldes pela acdo dos computadores, fax, telefone,
internet, linhas editoriais especializadas, demandas populares e anseios
de grupos minoritarios, fotocopias, informatizagdo de bases de dados,
servigos velozes de distribuicdo postal, bem como correio eletrénico
(e-mail). Enfim, toda a paraferndlia tecnolégica contemporanea, de
alguma forma, tem contribuido para esta expansao do poder juridico e
dos seus métodos.

Um elemento contraditorio no intercurso desse processo € o fato
de que, nem sempre, a adogao destas novas tecnologias ou mesmo a
ampliacado da atuacgao juridica deve significar, sempre, presteza quanto
as questodes litigiosas. Muitos sistemas judiciarios sdo, a despeito do
grau de tecnologia que associam a sua atividade ou que dispdem,
morosos e nao respondem satisfatoriamente aos cidaddos de seus
paises. Em algumas regides do globo, a exemplo da América Latina,
cidadaos recorrem a justica comum para resolver suas questdes, mas
tém sempre em mente os riscos de tal agdo — a demora e os custos
envolvidos (VALLINDER, 1995a; TATE; VALLINDER, 1995). Ainda que
haja nessas regides uma expectativa elevada quanto a justica e algum
grau de conscientizagao do direito a protecéo contra, se ndo todos, pelo
menos a alguns tipos de abusos, a tradug¢do dessa conscientizagdo em
acoes litigiosas ainda é timida e reflete muito da histéria politica recente
dessas nagdes, bem como da cultura autoritaria que as ditaduras
dos anos 1970 legaram a estas sociedades recentemente feitas
democraticas. Nestes casos, em geral, a dita judicializagao da politica é
mais um reflexo de fatores externos e do préprio contexto institucional
com o qual se deu a distensao destas ditaduras.

Nestes novos cenarios latino-americanos tem-se aberto espaco
para o experimentalismo. A morosidade e os custos da agao juridica
em muitos paises latino-americanos tem sido o principal promotor do
reconhecimento de formas de resolugéo alternativa de conflitos (RAC).
Em geral, a RAC tem encontrado um espaco frutifero na arbitragem e
mediagéo na area laboral, na arbitragem de relagdes comerciais simples
e na formacéo de vias de conciliagdo nos casos de divorcio, bem como
no apaziguamento e resolugdo de impasses entre vizinhos. A década de
1980 tem assistido a uma grande proliferacao de instituicdes e programas
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de RAC, alguns deles totalmente autbnomos, outros diretamente ligados
a tribunais, outros ainda integrados no seio de organizagbes como
grandes empresas, hospitais, prefeituras e escolas (SIKKINK, 2005).

Ainda nos anos de 1970 a RAC era vista como um recurso
menor destinado a lidar com questdes menores ou marginais, néo
merecedoras ou dignas de um tratamento judicial completo. O que a
experiéncia tem mostrado é que é exatamente ai que se encontra a
conexado nevralgica entre o cidaddo comum e a justi¢ca. Dito de outra
forma: entre o cidaddo comum e o mundo do direito. Com isso, a RAC
deslocou-se da periferia do direito para o centro do debate e do trabalho
juridico. Os tribunais passaram a concordar e considerar que faz parte
das suas responsabilidades “promover acordos”. Muitos tribunais, tanto
federais, quanto estaduais, aceitaram, a partir de entdo, a acrescentar
aos seus mecanismos institucionais certos instrumentos tipicos da RAC.
Seriam esses: programas de arbitragem e de mediagao que funcionam
em anexo aos tribunais, sistemas de avaliagao independente em fase
inicial e os julgamentos com juris sumarios. Em geral, se pode afirmar
ainda que a ampliagdo da resolugéo alternativa de conflitos (RAC) tem
se configurado ainda pela participagao ativa de grupos de interesse e de
grupos de minorias no terreno do direito.

Para além do fato de as formacbes sociais existentes terem
encontrado uma nova voz no que concerne ao mundo das leis, o que
agora se verifica € que as novas formas de comunicagao de que falamos
anteriormente, bem como a maior quantidade de recursos disponiveis,
vém tornar possivel a organizacdo destes grupos, os quais ndo se
esperaria que se constituissem de forma organizada (organizacéo
de mulheres vitimas de abusos fisicos de seus maridos, de pais
divorciados, de pais adotivos, de filhos adotados, dos membros de um
culto religioso especifico, das familias de sobreviventes ou mortos em
alguma tragédia especifica, de determinada orientagdo sexual etc.). Em
termos genéricos, observou-se o registro do aumento de um grande
numero de grupos organizados e dotados de elementos com formagao
juridica, os quais passam a funcionar agora como novos jogadores de
importancia estratégica na esfera da lei, do direito e da legalidade.

Tem-se verificado também um alastramento das formas de
supervisao juridica e a consequente juridificagao de areas anteriormente
exclusivamente governamentais e que jamais se pensou que careciam
de qualquer tipo de articulagao estreita com os principios juridicos.
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Nesta amostra, podemos incluir segmentos importantes do sistema
criminal, como a policia, as prisdes e a justica de menores, bem como
outras instituicdes ligadas a clientes dependentes, como séo as escolas,
os hospitais psiquiatricos e os organismos de promog¢ao do bem-estar
publico e da segurancga social. As duas ultimas décadas assistiram ao
alastramento das preocupagdes governamentais sobre areas da vida
que anteriormente escapavam a regulamentacéo por parte do Estado
(veja-se a grande proliferacdo da regulamentacéao legislativa sobre as
questdes de seguridade social, trabalho e seguranga, e meio ambiente,
por exemplo). Nao obstante, hoje se assiste a um segundo alastramento
sobre essas questbes. Desta vez, ndo dos poderes Executivo ou
Legislativo, mas da propria atividade do poder Judiciario sobre a nossa
vida comum. Neste sentido, assiste-se a juridificagdo das relagbes de
trabalho, seja através dos programas de seguranga laboral e salarial
oferecidos pelo Estado de bem-estar, seja através de leis de protegéao
aos direitos civicos ou da atividade litigiosa.

Em termos breves, recapitularemos aqui de modo objetivo,
aqueles que sao os ditos elementos comuns ou indistintos do chamado
fenbmeno da judicializagdo. Elementos estes presentes na maioria
das sociedades, sejam elas ricas ou em desenvolvimento, em geral,
acentuados a partir do ultimo quartel do século passado. Vejamos de
maneira enunciada:

1) Existéncia de mais leis, mais advogados, mais processos,
mais intervenientes estratégicos no jogo do direito;

2) Ampliagdo dos gastos com direito por parte da sociedade civil
e das corporacgbes empresariais e funcionais, tanto em termos
absolutos como em termos relativos;

3) Racionalizagéo das institui¢cdes juridicas a maneira do mundo
dos negocios, sempre levando em conta relagdes de custo,
beneficio e eficiéncia (incluindo os tribunais e as corporagdes
de advogados);

4) Maior iniciativa e inovagdo por parte dos advogados,
administradores e juizes na reformulagdo das instituicbes
juridicas e dos seus procedimentos;
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5) A interpretagédo do direito como algo plural e descentralizado,
emanado de uma multiplicidade de fontes e, acima de tudo,
contingente;

6) A acado de mais atores a aplicar mais normas e mais padrdes
sobre um conjunto mais variado de situagdes (resultados
sempre contingentes e variaveis);

7) Aplicagdo de normas fixas, porém sempre acompanhas de
padrées dialdgicos;

8) A via da negociacao tem, cada vez mais, substituido a via da
sentencga enquanto critério de resolugao de conflitos entre as
partes;

9) O direito torna-se menos auténomo e estanque, abrindo-se
mais a influéncia de métodos e dados provenientes de outras
disciplinas;

10) Por que o direito torna-se mais flexivel, contingente e
tecnicamente sofisticado, torna-se também, mais caro, o que
tende a afastar a maioria das pessoas, deixando de ter acesso
direto a tais direitos;

11) O direito tem se feito valer, nos ultimos tempos, menos pela
coagao fisica e mais pelo controle de simbolos indiretos,
principalmente meios de comunicacgao.

Mudando nossaatengaodos Estados Unidos paraorestodomundo,
aqueles que estao interessados na ubiquidade da “ditadura judicial” das
politicas publicas nos EUA podem se surpreender ao perceber que o
fendbmeno da judicializagao tem atingido outras partes do mundo com
igual intensidade e tem ocupado o lugar convencional dos ramos de
poder Executivo e Legislativo. Tate e Vallinder (1995) concordam que ha
em jogo fatores nacionais e internacionais. Entre os internacionais, os
autores tém enfatizado o colapso do totalitarismo comunista na Europa
Oriental e o desaparecimento da Unidao Soviética, o que teria levado os
EUA a ocupar a posi¢céo de unica grande superpoténcia, na verdade, a
“casa” da judicializagao da politica.

Igualmente importante, neste sentido, tem sido ainda a
democratizagdo da América Latina, Africa e Asia. Ndo ha uma relagéo
direta entre “tornar-se” uma democracia e a expansao do poder judicial.
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Todavia, tal expansdo € muito mais provavel ou possivel que se
realize em uma democracia sob qualquer outra forma de governo.

Neste sentido, a democracia pode ser tida como condigdo nao
suficiente, mas necessaria para a judicializagdo da politica. Dadas
as circunstancias com que muitas destas novas democracias foram
construidas, ainclusao de um Judiciario forte parece ter sido considerado
condicdo primordial para muitos destes arquitetos governamentais e
engenheiros institucionais.

Outra caracteristica ainda menos espetacular, mas essencialmente
importante, tem sido a crescente influéncia da jurisprudéncia americana
e da sua ciéncia politica. Com o fim da Guerra Fria e a queda do muro
de Berlim, o mundo entrou em um processo de unipolarizacéo, onde os
Estados Unidos passaram a tomar uma especial posicdo de destaque.
Nao obstante seu impacto para a economia mundial, a unipolarizacao
pos-Guerra Fria trouxe ainda a influéncia massiva da jurisprudéncia
americana sobre outras partes do mundo. Além disso, a obsessdo com
que estudiosos das universidades americanas tém estudado as Cortes
e 0s seus procedimentos legais tém, certamente, impressionado e
influenciado seus colegas de diferentes partes do globo, seja com uma
literatura inexistente ha 20 ou 30 anos atras, seja lapidando os pilares
de uma agenda de pesquisa sobre os movimentos do poder Judiciario
entre os mais variados paises.

Muito falamos até aqui dos aspectos que sugerem a judicializagéo
ou que de alguma forma explicam a sua premente explosdo em fins
do século passado. Nao obstante, pouco foi falado do que seja a
judicializacdo em termos conceituais. Por exemplo, na verdade, o que
€ a judicializagdo da politica? Em que consiste? Qual seu conteudo?
Podemos falar em um conflito hoje entre as instituicbes maijoritarias e
as instituicdes judiciais? Em linhas gerais, € sobre isso que trataremos
a partir de agora.

2 O que é ajudicializagao da politica?

O fenébmeno que foi descrito até aqui representa a mais dramatica
instancia da expansao global do poder judicial, o qual é sumariamente
cunhado pela literatura especializada, como “judicializacéo da politica”.
Outra menos dramatica instadncia da expansdo do poder judicial,
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ou judicializacdo, € a dominagdo de negocia¢des nao judiciais ou
arenas politicas de tomada de decisdo (decision-making arenas) por
procedimentos semi-judiciais ou legalistas. Esta instadncia parece ser,
na visdo de alguns autores, a mais perigosa. Para o bem ou para o mal,
a judicializagao da politica pode ser ou pode vir a ser a mais significante
transformacéo do final do século passado e do comeco deste século
no que diz respeito as praticas politicas e ao ideal da boa governanca.
E por isso mesmo que o tema requer cuidado, parcimdnia e atengao
por parte de analistas e cientistas politicos. Nas palavras de Torbjérn
Vallinder (1995, p. 13), a judicializagédo da politica significa:

(1) the expansion of the province of the courts or the
Jjudges at the expense of the politicians and/or the
administrators, that is, the transfer of decision-making
rights from the legislature, the cabinet, or the civil
service to the courts or, at least, (2) the spread of judicial
decision-making methods outside the judicial province
proper. In summing up we might say that judicialization
essentially involves turning something into a form of
Judicial process.

De acordo com a literatura especializada sobre procedimentos
legais, a organizagéo e os métodos de trabalho das Cortes regularmente
incluem os seguintes elementos e mecanismos:

« Um staff especial (juizes), normalmente, com treinamento
legal;

« Aresolugao de conflitos entre duas partes de acordo com:
« Regras precedentes;

+ Avaliacdo dos fatos do caso e o peso dos argumentos das
partes em conflito e,

« Prospectivos efeitos sobre casos similares no futuro.

Tais distingdes entre os meios politico e juridico de resolugéo
de conflitos podem ser melhor visualizados quando comparamos, por
exemplo, os métodos e procedimentos legais de que se utilizam Cortes
e Legislaturas para resolver impasses:
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COMPARAGAO ENTRE OS PROCEDIMENTOS DAS CORTES

E DAS LEGISLATURAS

CARACTERISTICAS
ATORES

METODOS DE
TRABALHO

REGRAS BASICAS

CORTES

Duas partes e um terceiro
participante (o juiz)
Audiéncia

Peso dos argumentos

Decisdes apoiadas na

que realmente aconteceu)
e as regras relevantes
(quais regras devem

LEGISLATURAS
Varias partes

Barganha, frequent-
emente de portas

fechadas, logrolling
Principio da maioria

DE TOMADA DE imparcialidade do juiz
DECISAO
RESULTADOS Processamento de casos |Regras gerais (leis,
individuais (precedentes) |orcamento)
Policy-making
IMPLICACOES A verdade dos fatos (o Alocagéo de valores

(quase sempre econdmi-
cos e clientelisticos)
“a solucao politicamente

ser aplicadas)
“a unica solugéo correta”

possivel”

Fonte: Vallinder (1995).

Estes dois modelos de tomada de decisdo podem ser vistos como
tipos ideais em sentido weberiano. Todavia, a linha que os separa na vida
real ndo € assim tdo clara. Na esfera juridica ha instancias de discussao
entre as partes e julgamentos a portas fechadas, assim como barganha
entre as partes, o que mostra que ambos os modelos podem coexistir
no mundo real, assim como s&o indispensaveis a qualquer democracia.
Nas palavras de Isaiah Berlin, o papel das cortes é garantir a liberdade
negativa (direito fundamental dos cidadaos). As legislaturas, por outro
lado, criam tais leis e regras a partir do principio da regra da maioria
(majority rule).

Muitos estudiosos da dita judicializagdo ndo sao necessariamente
seus fas. Muitos analistas das instituicbes politicas sdo bastante
pessimistas quanto ao carater salutar de um processo que substitui
o julgamento politico de representantes usualmente ndo eleitos por
métodos e procedimentos proprios as instituicbes majoritarias, e o
contrario — a adogao de métodos e procedimentos legalistas dentro de
instituicdes que nasceram para cumprir o principio da regra da maioria.
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Nesse sentido, quem esta violando a regra? O Judiciario que passa a
adotar métodos de tomada de decisdo que ndo lhes sdo proprios ou
passam a interferir na “forma” como as decisdes sdo tomadas dentro
da esfera politica; ou os ramos Executivo e Legislativo que apelam para
recursos legais quando deveriam preservar sua natureza majoritaria? A
questao é obliqua e sem precedentes na histéria do pensamento politico.
Embora o pensamento liberal classico sempre tenha, ainda que em
medidas diferentes, enfatizado a necessaria independéncia dos ramos
de poder para a saude do regime, a impressao que temos hoje sobre o
fendbmeno da expansao do poder judicial € a de que este € um caso sem
precedentes, ou seja, nao ha teorias que nos prediga qualquer coisa.
N&o a toa, boa parte dos estudos sobre a judicializagdo ainda s&o mais
descritivos e exploratorios do que propriamente tedricos ou analiticos.
Em geral, os autores tém catalisado esforgos no projeto de enumeragao
das condigbes necessarias ou que facilitam a judicializagdo da politica
(VALLINDER, 1995a; TATE; VALLINDER, 1995).

CONDIGOES QUE FACILITAM A EXPANSAO DO PODER JUDICIAL

E pouco provavel que uma ditadura ou qualquer
tipo de regime de exceg¢do possa vir a encorajar a
judicializagdo da politica. A existéncia da democracia
€ condigdo necessaria para a judicializagdo, tendo em
vista a existéncia de Cortes independentes e a tolerancia
necessaria ao processo de tomada de decisdo.
Todavia democracia ndo é condi¢cao suficiente para a
judicializagéao.

DEMOCRACIA

A precondicdo da existéncia de ramos separados de
poder (separagdo de poderes) é condicdo também
SEPARACAO necessaria para a judicializagéo, tendo em vista que o
DE PODERES fendmeno é mais proficuo nas situagdes em que ha a
concorréncia e a competicdo entre os ramos de poder
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Fonte: Elaborado a partir de C. Neal Tate (1995).
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CONDIGOES QUE FACILITAM A EXPANSAO DO PODER JUDICIAL

POLITICA DE
DIREITOS

Uma condigdo relevante para a judicializagdo € a
existéncia de uma politica clara de direitos. A existéncia
destes direitos legitima a atuacao dos “jogadores” para
sua entrada no jogo do mundo do direito. Indiretamente,
tal politica de direitos tem também estimulado a afirmacgéo
de grupos sociais e identitarios que pleiteiam direitos.

USO DAS COR-
TES POR GRU-
POS DE INTER-
ESSE

A judicializacéo da politica ndo se desenvolve isolada
dos interesses econdmicos e sociais, muito menos da
estrutura do sistema politico. Nesse sentido, alguns
grupos sociais tém descoberto a utilidade potencial das
Cortes para a consecugao dos seus objetivos/direitos.

USO DAS
CORTES PELA
OPOSICAO

Nao se pode perder de vista que ha links entre a
judicializagdo e os sistemas politicos nacionais. Em
muitas situagdes, a judicializagédo tem sido fruto do uso
que as oposicoes parlamentares tém feito das Cortes na
tentativa de fiscalizar as agdes do governo ou modificar
a legislacdo vigente. Nesse sentido, a oposicdo tem
tomado cada vez mais para si 0 mecanismo da revisao
constitucional.

INSTITUIGOES
MAJORITARIAS
INEFICIENTES

Na grande maioria das vezes o cenario nacional tem
estimulado a dita judicializagdo da politica quando
as instituicdbes majoritarias sdo frageis. Digo: quando
o Judiciario encontra espago para ampliar sua rede
de agles, tendo em vista a ineficiéncia ou a paralisia
decisoria de alguns regimes, ou mesmo a fraqueza, a
falta de organicidade do sistema partidario.

PERCEPCAO
DAS INSTITU-
ICOES DE POLI-
CY-MAKING

Adespeito de todas as condigdes citadas acima, podemos
afirmar na estira de C. Neal Tate (1995), que todas estas
sdo condi¢des necessarias, mas nao suficientes para a
judicializacdo da politica. Para que a judicializacéo se
realize de fato, € necessario levar em conta a percepgao
que os policy-makers possuem das preferéncias em
jogo, como eles se pensam e como se posicionam frente
ao jogo de preferéncias entre os ramos de poder.

Fonte: Elaborado a partir de C. Neal Tate (1995).
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3 O impacto da judicializagao da politica sobre a América
Latina

Desde a década de 1980 que as Cortes Judiciais — Supremas
Cortes, Cortes Constitucionais e Baixas Cortes — tém exercido um papel
muito importante, cada vez mais maior, entre as recentes democracias
da Ameérica Latina. Isto esta tomando corpo ndo somente nos paises
que tém restabelecido a democracia apos prolongados periodos de
regime militar, mas também pelos regimes civis como forma de evitar ou
transpor riscos de paralisia decisoria entre os ramos de poder, bem como
em contextos de reivindicacao de direitos por grupos de minorias ou até
mesmo em periodos de crise econdmica ou politica. Um sinal cadente
deste novo estado de coisas na América Latina € o contraste entre o
corrente ativismo judicial em muitos destes paises e sua contrastante
passividade em duas décadas passadas (TATE, 1995).

Entretanto, ndo ha duvidas de que assistimos hoje, na América
Latina, a uma grande mudanca na natureza e no carater das instituicdes
juridicas que tém crescido em importancia nos ultimos anos, de modo
a fazer com que as Cortes interfiram cada vez mais em outras esferas
do processo decisorio, sobretudo, as esferas politica e social (TAYLOR,
2007; 2008). Durante os anos de 1990, a revisao constitucional tornou-se
cada vez mais importante, e em muitos paises, as Cortes Constitucionais,
bem como as Supremas Cortes, sdo agora até mais ativas do que o
poder Executivo e o poder Congressional. Por outro lado, a fraqueza dos
ditos direitos efetivos de cidadania, a inseguranga social trazida pelas
crises econdmicas, e as falhas das politicas neoliberais recentemente
aplacadas para solucionar os problemas da pobreza no continente, tém
levado as pessoas a recorrer as Cortes e as suas estruturas de modo
a pressiona-las em busca da afirmacgao dos seus direitos, sobretudo,
direitos econdmicos e sociais. Agéncias ndo governamentais e redes de
ativistas da lei tém dado suporte e ajudado a alavancar este processo de
mobilizagéo legal. A globalizac&o legal ainda — a transnacionalizagcéo de
normas legais, praticas e instituicdes — também tem, indubitavelmente,
contribuido de maneira importante para o complexo e variado fenébmeno
da judicializagdo da politica na América Latina. A pressao, também
exercida por 6rgéos internacionais como o Banco Mundial, o FMI e
o Banco Interamericano de Desenvolvimento, contribui igualmente
no sentido de dar as Cortes um novo e proeminente papel no Novo
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Continente — seja expandindo o raio de agao das instituigdes juridicas,
seja levando os métodos e procedimentos tipicos da esfera juridica as
outras esferas do processo decisério (DOMINGO, 2005; COUSO, 2005).

Embora seja verdade que o judiciario serve como um instrumento
para as pessoas afirmarem seus direitos, bem como um meio de
manter governos e politicos responsivos, as causas e consequéncias
da judicializacdo da politica podem ndo ser tdo positivas assim para
a democracia. O caso latino-americano oferece uma riqueza de
experiéncias empiricas que nos permite avaliar o impacto deste
processo de forma mais minuciosa. Por exemplo, a olhos desavisados, a
expansao do poder judicial no continente pode até mesmo ser vista como
uma espécie de marcha legalista pela justica e pela responsabilizagéo,
todavia nem sempre o elemento propulsor deste fenbmeno tem sido
exatamente este. Na maioria das vezes, os direitos firmados pelas
Cortes sao direitos nao efetivamente garantidos pelos ramos do poder
Executivo e Legislativo. Mais do que uma expanséao do poder judicial, a
judicializagao da politica tem revelado o profundo grau de desequilibrio
da balanca de poderes no continente. Quando ndo, a dita judicializagao
da politica explica-se ainda em fungdo de um complexo emaranhado
de mecanismos de delegacdo entre estes poderes. Neste sentido, é o
Judiciario que tem aparecido aqui como novo ator politico, com poder
de resolugado, muitas vezes, até mesmo sobre os demais (BERCOVICI,
2004; SIEDER, 2005).

Importantes decisdes acerca da interpretacdo constitucional
tém sido tomadas pelas Cortes Constitucionais, o que tem profundas
implicacdes para a politica e para as proprias politicas publicas. Em
alguns casos até, a crescente influéncia das cortes a partir de diferentes
atores politicos e sociais tem chegado a politizar o Judiciario, levando
muitas vezes Executivos a tentarem enfraquecer sua independéncia.
Visto que a legitimidade € algo crescentemente ligado a capacidade do
sistema de deliberar sobre regras, processos e sobre aresponsabilizacéo
dos governos, o “mundo da regra da lei” ndo depende exclusivamente
do sistema judicial, mas de uma gama maior de fatores sociais e
institucionais, que incluem as esperancas das pessoas, seus Sensos
de justica e equidade, sua capacidade de organizagdo, argumentagao e
deliberagdo, bem como o nivel de organicidade do proprio tecido social.
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E neste sentido que a América Latina tem se tornado um palco
privilegiado, seja para o aprofundamento e radicalizacdo do fenbmeno
da judicializacao, seja para o seu estudo (SIEDER, 2005).

Nem toda a mobiliza¢do das instituicdes judiciais na América Latina
resulta, imediatamente, em um maior nivel de ativismo por parte do poder
Judiciario (ndo podemos esquecer que, muitas vezes, a inacdo € uma
forma de agéao, ou seja, ndo decidir implica, irremediavelmente, em uma
decisao consciente). Com isso, queremos dizer que uma maior atividade
das Cortes ndo representa, necessariamente ou automaticamente, um
sinal de fortalecimento dos direitos individuais ou de grupos. As Cortes
também podem ser ativas, de modo que isso nao tenha maiores impactos
para a qualidade da democracia — a defesa e a reafirmacao dos direitos
de propriedade, por exemplo, quando a distribuicdo de terras entre os
cidadaos € sensivelmente desigual, pode ser um meio “legalista” de
garantir e manter as desigualdades sociais. Em algumas regides de
um pais, ainda, Cortes podem agir de modo a defender direitos. Mas
em outras, as Cortes podem ajudar na perpetuagao das elites locais ou
até mesmo serem coniventes com a mafia. As tendéncias das Cortes
podem ainda ser essencialmente particularistas a depender do grau de
influéncia que estas possuem sobre as decisbes de impacto nacional
e do grau de influéncia que o governo federal possui sobre/entre estas
mesmas Cortes (DAHL, 1957; COUSO, 2005).

Achamada “revolugao dos direitos” na América Latina tem tomado,
basicamente, dois cursos principais — 0 da reinterpretacao judicial dos
direitos ja existentes formalmente na Carta Constitucional e o da criagao
de novos direitos. No primeiro caso, a ideia é legitimar direitos existentes,
mas ainda néo efetivos, ou seja, transformar “direitos leais” em “direitos
reais”. A transicdo para a democracia na década de 1980 focou a
atencéo de grupos organizados, principalmente de esquerda, sobre a
regra da lei e os valores e as garantias legais dos direitos politicos e
civis. Com o colapso do Marxismo-Leninismo na Europa Oriental e a
reformulagdo do perfil das esquerdas através do mundo, expressdes
como “a regra da lei”, “responsabilizagao”, “transparéncia de governo”
e “descentralizagdo do poder” tornaram-se cada vez mais importantes.
Na verdade, observa-se na América Latina que a luta e reivindicagao por
direitos politicos fora muito mais forte no passado, durante os periodos
de excegao, do que é agora, com o restabelecimento de governos civis.
Hoje, pode-se dizer que assistimos nos paises latino-americanos a
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um florescimento crescente de movimentos pela luta e pela garantia
de direitos econdémicos e sociais (ndo que os direitos politicos sejam
absolutamente garantidos, mas o cenario institucional é outro) (SIEDER,
2005; VALLINDER, 1995).

Em contraste com os Estados Unidos, onde a Constituicdo é
breve e vaga sobre muitas questdes, ela apenas norteia os principios
da Republica Americana. A tradi¢do constitucionalista civil latino-
americana caracterizou-se por criar instituicdes extensas, minuciosas
e detalhistas sobre os mais variados aspectos, incluindo, dos direitos
civis, aos direitos econdmicos, sociais e até trabalhistas. Grande parte
de “boom” constitucionalista, a exemplo do caso brasileiro, explica-se,
seja em fungéo da exploséo participacionista, a época da Constituinte,
de modo a rivalizar com os anos de excegdo do regime militar e em
fungdo do crescente numero de movimentos sociais organizados que
se queriam e se fizeram ouvir durante a elaboracdo da Carta. Neste
caso, a quantidade de provisdes que abarcam a Constituigcdo Brasileira
de 1988 foi baseada sobre um amplo processo de consulta popular
— 0 que implica afirmarmos que, nem sempre, participagdo demais
significa expansao da democracia. No caso brasileiro, o processo de
consulta popular trazido pela Constituinte em 1987 acabou por criar uma
jurisdificacdo de varias esferas da vida econémica e social, o que, por
um lado, implica num maior reconhecimento dos direitos de individuos,
grupos e minorias, mas por outro, trouxe a criagado de um intrincado
complexo de legislagao ordinaria capaz de travar reformas ou qualquer
tipo de alteragdo do status quo (CARVALHO, 2007; BERCOVICI, 2004;
TAYLOR, 2007).

Claramente, o processo de judicializacao da politica pode ser
guiado ou “de cima para baixo” ou “de baixo para cima”, ou ainda,
em alguns casos, das duas formas. Dizemos “de cima para baixo”,
quando o processo € liderado pelas elites, tipicamente, as Cortes
Constitucionais ou os juizes da Suprema Corte, que podem mudar a
constitucionalidade de certas leis ou de certas praticas governamentais,
ou ainda pelos politicos que podem solicitar a revisao constitucional
para bloquear ou alterar o status de certas politicas. A judicializagédo “de
cima para baixo” é encorajada pelo processo de reforma institucional,
através da criacdo de Cortes Constitucionais ou através da adocéao
de maiores graus de independéncia por parte do poder Judiciario,
como a criagdo de conselhos judiciais para controlar a nomeacéao e a
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promogao de juizes. Varias mudangas/reformas institucionais tém sido
implementadas na América Latina a época da transi¢do do autoritarismo
para os regimes civis nos anos de 1980, assim como parte do esforgo de
democracias eleitorais, tentando se legitimar nos idos dos anos 1990. A
estas novas instituigdes seria dada a possibilidade de agirem de forma
livre no sentido da promulgacéo e efetivagdo das novas Constituigdes.
Por contraste, a judicializacdo da politica “de baixo para cima” ocorre
quando certos setores da sociedade ganham maior/melhor consciéncia
dos seus direitos legais e da sua aplicagdo, e quando os cidadaos
adotam estratégias de mobilizagao legal para pressionar as Cortes pela
efetividade dos seus direitos, ou usa o proprio discurso legalista destas
Cortes para desenvolver novos direitos ainda nao codificados pela lei
existente (TAYLOR, 2008).

O crescente recurso as Cortes pode ser visto ainda como uma
caracteristica marcante das democracias latino-americanas, mas o que
amplia o ativismo das Cortes ou dos juizes? O ativismo judicial pode
levar a uma judicializagao da politica quando a produgéao das leis €, de
maneira constante, deslocada dos centros de decisdo e influéncia dos
ramos Executivo e Legislativo, e delegada a esfera do poder Juridico.
Um amplo numero de atores pode iniciar este processo.

Entreestespodemosincluirospartidosdaoposi¢ao, particularmente
aqueles que sado minoritarios dentro das legislaturas, os quais podem
utilizar-se de regras e dispositivos legais para tentar bloquear certas
politicas, por exemplo, apelando para a dita inconstitucionalidade de
uma iniciativa particular do governo.

A pressao sobre as Cortes por decisdes politicas podem vir tanto
do proprio governo, interessado em abrir mao dos custos de questdes
de amplo impacto externo ou onerosas a sua reputagédo; assim como
da oposigao, interessada em medir forgas com o governo a partir da
acao de um terceiro ator — o poder Judiciario. A Venezuela, por exemplo,
apresenta um caso de conflito entre o governo e a oposigéo, onde o
governo de Chavez tem tentado dominar as Cortes e a oposicéo tem
resistido, tentando meios legais para se opor ao governo. Neste caso,
0 que esta em jogo é mais do que a demanda pelo reconhecimento de
um pacote de direitos. Antes, é, fundamentalmente, um conflito sobre
a legitimidade do governo e a ordem politica estabelecida a partir da
revolugdo de Chavez. Ambos os lados buscam respaldo e legitimidade
por parte do reconhecimento das Cortes de Justica, isto por que sabem

Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 1, p. 58-82, jan./jun. 2010. 75



Emerson Oliveira do Nascimento

que, seu reconhecimento ou ndo reconhecimento tem impacto direto
sobre a validade dos resultados eleitorais. A centralidade da aprovacgao
legal, neste conflito, langa luz sobre outra dimensao da judicializagéo
da politica, na qual o caso Venezuelano é apenas mais um exemplo — a
forma com que instituigbes representativas de governo tém abdicado
de suas responsabilidades quanto a resolugdo de conflitos politicos,
transferindo estes para dentro da arena juridica, o que tem oferecido ao
poder Judiciario a oportunidade de catalisar um novo papel dentro do
cenario latino-americano (SIEDER, 2005).

Entretanto, ndo é somente os governos nacionais que tém
recorrido as Cortes para resolver conflitos institucionais, mas também
0s governos subnacionais, visto que com a crescente descentralizagao
politica, estes tém se tornado cada vez mais importantes. Dentro da
estrutura federativa, estados ou provincias podem, frequentemente,
alterar as preferéncias do governo federal através das Cortes; isto
foi uma caracteristica notavel, por exemplo, na redefinicgdo do pacto
federativo no México e no Brasil durante a transigéo para a democracia
nestes paises.

De qualquer forma, ha sempre uma espécie de complementaridade
dentro desse processo de judicializagdo da politica, seja ele guiado “de
cima para baixo” ou “de baixo para cima”. Movimentos sociais podem
tentar assegurar provimentos do governo para produzir certos tipos de
servicos como, por exemplo, subsidiar medicamentos para doentes,
apelar ao judiciario para manter ou garantir direitos de certos grupos ou
individuos. Um exemplo ilustrativo deste caso diz respeito aos processos
onde milhares de individuos na Argentina tentam assegurar seus direitos
a uma pensdo ou o0 acesso a outros beneficios de ordem econémica,
apelando ao Judiciario para proteger seus direitos constitucionais. E
0 caso de varios povos indigenas ainda no continente americano que,
cada vez mais, apelam as estruturas juridicas nacionais e internacionais
de modo a lutarem por algum tipo de cobertura legal. Uma grande
quantidade ainda de organizagdes nao governamentais distribuidas pela
América Latina tém adotado esta estratégia de mobilizagéo legal e litigio
estratégico. Na verdade, uma moeda de troca forte desta estratégia
institucional é a informagéao transnacional comportada por instituicdes
e agéncias internacionais ndo governamentais como a Fundagéao Ford,
0 que aponta para a importancia de fatores internacionais e a propria
globalizagao para explicar o processo de judicializagdo mundo a fora.
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A mobilizagdo destas agéncias tem minado a interpretacao
tradicional de que as Cortes na América Latina tém, historicamente,
aderido a interpretagao formal da lei e a aplicagao da lei tal como feita
pelos legisladores. Na verdade, hoje, as Cortes na America Latina tém,
de maneira crescente, “produzido” leis e os cidaddos tém ido a elas
de forma permanente para tentar resolver questées que, antes, seriam
previamente resolvidas dentro da esfera politica. Para um observador
casual, isto pode até parecer que o Judiciario esta ocupando a politica
como uma espécie de mero mediador e produtor de leis, todavia,
paradoxalmente, as Cortes sdo, muitas vezes, agentes dos proprios
partidos ou até do Congresso. Menos nas regides onde as Cortes
possuem pouca popularidade, o recurso a lei por parte dos cidadaos em
defesa dos seus direitos tem se tornado crescente.

Outras formas de judicializagdo — como o crescente recurso das
mulheres as Cortes na tentativa de obter protecédo ou tratar de casos
de violéncia doméstica, ou a demanda crescente pelos seus direitos
como consumidoras — pode até nao parecer muito uma “judicializagéao
da politica” propriamente dita, mas quando pensamos que estas
reivindicagdes sao feitas contra o governo através das Cortes, podemos
imaginar que temos, nesses casos, uma judicializacdo das relagdes
sociais.

Por exemplo, as mulheres na América Latina tém recorrido
as Cortes para tentar contestar desigualdades de género dentro das
familias e da sociedade desde o periodo colonial. Nesse sentido, a
transnacionalizagdo de certos direitos na segunda metade do século
20 tem favorecido a crescente judicializagdo transnacionalizada da
vida social. Algumas vezes, isto pode ser associado a um conjunto de
estratégias politicas — como as mulheres latino-americanas integrantes
de movimentos sociais que tém pressionado os governos no sentido de
criarleisque punemeinibem aviolénciadoméstica de que sdovitimascom
alguma frequéncia. Ainda que isso nao se trate de uma judicializagdo da
politica propriamente dita, como ja dissemos outrora, esta judicializagcao
das relagbes sociais pode ter algum impacto consideravel sim sobre a
estrutura legal dos governos. O cientista politico Guillermo O’Donnell,
por exemplo, tenta ver este fenbmeno do angulo oposto, ou seja, ele diz
que nos é que devemos ver a judicializagdo da politica como parte de
um fendbmeno muito maior, que € a proépria judicializagdo da vida e das
relagdes sociais (TAYLOR, 2008).
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Outro exemplo ilustrativo da relagdo entre lei e politica e a
discussao sobre Estado (ou nao) de direito na América Latina diz respeito
a questdo dos povos indigenas e suas comunidades, empenhadas
em formas de regulamentagdo e disputas por resolugdes de questdes
associadas a posse das terras (o Brasil assistiu, recentemente, a atuagao
das Cortes na resolugdo de impasses sobre questdes territoriais entre
indigenas brasileiros e o Exército Nacional) ou mesmo temas triviais. A
tendéncia corrente na América Latina é reconhecer e incorporar, nestes
casos, sistemas juridicos n&o estatais, onde o aparato legal do Estado
€ crescentemente visto como uma cobertura que abarca os sistemas
juridicos ndo estatais e as proprias Cortes, alterando a natureza e
os sistemas de governanga na América Latina. A discussdo sobre
se estes fendbmenos estdo favorecendo o empoderamento (ou nao)
destas comunidades € algo ainda em aberto, assim como pouco ainda
sabermos sobre os efeitos da funcionalidade destes sistemas informais
para a propria qualidade da democracia em jogo.

Enfim, o fendmeno da judicializagdo da politica € amplo e néo se
limita apenas a esfera da revisdo constitucional, muito pelo contrario
(SIKKINK, 2005; TATE, 1995; TATE; VALLINDER, 1995). Ele envolve
um amplo numero de instituicdes e atores e pode ou ndo pode ter
varias consequéncias a serem consideradas, a depender de suas
diferentes contribuicbes e, precisamente, do significado que se atribui a
judicializacdo naquele pais. E importante, ainda, chamarmos a atencéo
para as questdes normativas e seus resultados, tentando responder o
que a judicializagédo pode trazer de bom ou de ruim para as democracias,
a governanga e os cidadaos na América Latina. Esta € uma questao
complexa e ainda sem resposta. A judicializagdo pode vir a ser positiva
para alguns grupos que, por exemplo, buscam assegurar garantias
especificas e recursos do governo para reivindicagdes particulares,
mas, pode ser ma para a saude da governabilidade — por exemplo, o
recurso sempre disponivel das Cortes enquanto mecanismo para travar
as atividades legislativas por parte de minorias ou da oposi¢ao pode
transformar-se numa espécie de embuste da maquina administrativa,
ou ainda a inabilidade de governos eleitos para responder de forma
satisfatéria a pressdo fiscal de alguns grupos e suas demandas
orgamentarias pode transformar-se em um entrave institucional dificil
de contornar.
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Decisbes de governo requerem algum grau de plasticidade e
rapidez, nestas situagdes, o fracionamento da esfera de poder trazido
pela judicializacdo pode tornar-se um embargo na vida das ainda
jovens democracias latino-americanas. Da mesma maneira, o ativismo
das Cortes Judiciais, pode ser visto por alguns como um elemento
essencialmente propulsor do mundo da lei e da imparcialidade —
igualmente fundamentais para as democracias na América Latina,
sobretudo porque estas trazem, no codigo genético de suas instituicoes,
uma conhecida cultura politica permissiva e patrimonialista. Logo,
nestes casos, a dita judicializagdo da politica pode vir a ajudar a
fortalecer as democracias latino-americanas, protegendo os direitos de
minorias, dos mais fracos e dos menos privilegiados (carentes ndo so
de bens materiais, mas também imateriais, como o acesso a educacao
de qualidade, instrugao juridica, direitos de cidadania) — contra os mais
ricos e mais poderosos. Trata-se de um fendbmeno ainda em andamento.
Nao é facil dizer aonde ele chegara — o horizonte € largo, mas nosso raio
de visdo nem sempre nos permite ver muito longe.

Afirmar categoricamente qualquer coisa sobre o efeito a longo
prazo destes fatos sobre a vida das democracias latino-americanas, neste
caso, é também um exercicio quimérico ou meramente conjectural, pois
a América Latina esta longe de ser uma espécie de todo homogéneo,
muito pelo contrario.

Talvez o impacto da judicializagdo da politica seja positivo para o
Continente, talvez nao seja, ou ainda, talvez (e essa devera ainda seja
a opgao mais acertada), seu impacto seja variado, assim como séo as
matrizes institucionais que compéem o mosaico latino-americano. O
fato é que ndo estaremos imunes a ele, isso é irremediavel.

Conclusao

Neste novissimo mundo, em que ha sempre mais direito, e de
forma cada vez mais onipresente e mais difusa, e mais informacgao
quanto ao direito e sobre o direito, podemos dizer que o proprio direito
estd em vias seminais de transformagdo. A medida que o direito vai
se alargando mundo a fora e se infiltrando neste mesmo mundo, ele
proprio, acaba por sofrer um processo de alteracdo. As suas instituicdes
florescem, mas elas vao perdendo o carater autbnomo e estanque que
antes possuiam.
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Podemos observar, como em todas as frentes, as fronteiras do
mundo juridico vao tornando-se difusas e indistintas: o debate juridico
passa a incorporar mais materiais de natureza néao juridica, adotando
modos de analise que mal se distinguem de outros discursos. As
sociedades de advogados parecem se parecer, cada vez mais, com
empresas comerciais; os tribunais comegam a se parecer com 6rgaos
de governo e os juizos que emitem se parecem, cada vez mais, com a
pesquisa e a teorizagao juridicas; os académicos ligados ao direito se
parecem mais com outros académicos e adotam métodos e pressupostos
analiticos de outras areas em suas pesquisas.

Essa chamada “indiferenciagéo do juridico”, cunhada por Galanter
(1993), acha-se muito bem espelhada no papel que os advogados
passam a exercer nas nossas sociedades — uma espécie de “faz tudo”,
sempre disponivel para nos oferecer “solugdes juridicas” para qualquer
problema de qualquer natureza.

O que importa neste intercurso é perceber que o transito aqui
nao se faz em sentido unico; a esfera juridica acaba por englobar
elementos e métodos de outras instituicdes, bem como ndo deixam de
haver instituicbes que absorvem ideias e simulam métodos extraidos do
dominio juridico.

A autoridade juridica ndo s6 € hoje menos clara, como se
apresenta mais difusa ou diluida. Desde os primeiros anos deste século,
pelo menos, que dos dois lados do Oceano Atlantico alguns autores e
mesmo advogados tém chamado a atengao para o jogo de relagdes de
troca e reciprocidade entre o material juridico produzido no Ocidente e
as demais esferas da vida humana (economia, politica e sociedade). O
estado de coisas aqui tem se refletido ainda no aumento do numero e
da variedade dos atores juridicos envolvidos, no niumero de pessoas
em posicdo de tomar decisdes, na quantidade de material normativo,
na amplitude atingida pela teoria juridica, na quantidade de informagéo
disponivel, nos gastos com os servigcos juridicos e na consequente
intensidade do trabalho produzido por advogados — tudo isto vindo a
multiplicar as oportunidades de gerar convergéncias imprevistas e os
incentivos a que o espirito de iniciativa e de inovacao se firmem sobre
as teorias, as normas e as praticas estabelecidas. Por conseguinte, os
papeéis dos profissionais do direito alteraram-se nesse jogo: o advogado
transformou-se de heréi defensor em um negociador ou conciliador, e o
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juiz passou de arbitro distanciado a um mero mediador de conflitos entre
as partes.

E curioso notar que, & medida que o direito se vai tornando
mais contingente e mais caro, ele torna-se também mais acessivel e
participativo no sentido em que passa a haver um maior numero de
atores juridicos estratégicos “eficazes”. Dito de outra maneira: ha mais
pessoas em condi¢gdes de entrar no jogo juridico — mas o jogo altera-
se. Dele, ja ndo se espera que produza regras definitivas e imutaveis
e resultados previsiveis. Pelo contrario, ele oferece, muitas vezes, um
terreno para a discussao de questdes morais, para o combate simbdlico
entre interesses ou fidelidades conflitantes que ha que combinar e
hierarquizar em situacdes concretas especificas. Neste sentido, os atores
juridicos improvisam solugdes para conflitos em que os fatos, as partes
envolvidas, as provas, o sentir do publico em geral e o conhecimento
disponivel surgem combinados de formas muito peculiares.

Tais resolugbes gozam de autoridade, mas por outro lado é
por demais conhecido que ndo constituem algo inalteravel, mas, pelo
contrario, algo sempre contingente e temporario. Nas palavras do
professor Marc Galanter (1993, p. 126-127): “[o direito] ao mesmo tempo
em que cria estas ilhas de certezas temporarias num mar de incertezas,
[...] torna problematicas as nossas praticas e a nossa compreenséo, e
fornece um modelo e meios para as contestarmos”.
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