As razoes sociolégicas da expansao
do poder judiciario no mundo
contemporaneo
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Resumo

O presente artigo faz uma andlise das razdes sociologicas quanto ao aumento da
importancia do Poder Judiciario, especialmente em virtude da nova configuragao
da sociedade pluralista, abordando as incertezas da era contemporanea; a cres-
cente juridicizacao dos conflitos sociais, bem como o exame do novo perfil socio-
logico do juiz para que o Estado, mediante o Judiciario, possa dar efetividade ao
principio da dignidade da pessoa humana e a concretizacao da cidadania.
Palavras-chave: Poder Judiciario. Sociedade. Juridicizacao.

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, verifica-se um constante alargamento da importancia
do Poder Judicidrio, que, com os demais poderes, assume relevante papel na cons-
trucdo das bases da democracia representativa e participativa preconizada pela
Constituicao Federal de 1988, em cujo preambulo consta a assertiva:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de
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uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pa-
cifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2009).

Em face das complexidades dos sistemas politicos exige-se uma crescente
atuacao do Poder Judicidrio, cuja ampliacao decorre de varias razoes, podendo-
se citar como principais, as razdes politico-estruturais, cientifico-culturais e, tam-
bém, razdes socioldgicas.

Entre as razdes politico-estruturais Facchini Neto (2007, p. 139) relaciona,
entre outras, o constitucionalismo moderno, a crise do Poder Legislativo, o welfare
state e sua crise, a fun¢do promocional do novo direito, a protecao dos direitos
fundamentais e as novas fun¢des do judicidrio. De acordo com Zaffaroni (1995,
p. 55), o Poder Judiciario contemporaneo assume diversas fungdes, identificando
trés fungoes: decidir os conflitos, controlar a constitucionalidade das leis e realizar
seu autogoverno. Além dessas, Gomes (1997, p. 29) acrescenta a concretizagao dos
direitos fundamentais e a garantia do Estado Constitucional Democratico de Di-
reito como fungdes do modelo democratico e independente de Poder Judicidrio.

Facchini Neto (2009, p. 11) aponta como principais razdes cientifico-cultu-
rais da expansao da importancia do Poder Judicidrio: a superagao do legalismo
positivista, segundo o qual inexistiam incertezas, o direito estava nos textos le-
gais, dispensando o arbitrio do intérprete, que apenas identificava e tornava ex-
plicito o significado intrinseco da norma; a nova relagao do juiz com a lei, cabendo
ao intérprete o papel de desenvolver o programa normativo contido na legislagao
e aideia de continuum entre as atividades legislativa e judicial, no sentido de con-
cretizacdo de clausulas gerais, de densificacdao de conceitos abstratos e efetividade
dos principios; a crise da teoria das fontes, segundo a qual a legisla¢do era tida por
completa, clara e coerente, resultando dai o juiz aplicador; por fim, o aporte cria-
tivo e inovador da interpretacao, ou seja, a atividade decisdria € criativa de direito
e nao apenas declarativa. Nesse sentido, o direito positivo visto nao apenas como
aquele contido nas leis, ou seja, a producao da ordem juridica abrange também a
norma individualizada na sentenga judicial ou na decisao administrativa.

Quanto as razdes socioldgicas para a ampliagdo da importancia do Poder
Judiciario, encontram-se a nova sociedade pluralista, o novo perfil do julgador e a
juridicizacao da sociedade. Tais caracteristicas serdao objeto especifico deste estudo
e serao abordadas a seguir.
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2 A NOVA SOCIEDADE PLURALISTA

A sociedade sofre constante transformacgdo. As normas, gerais e abstratas
necessitam de uma interpretagao para aplicacdo ao caso concreto. O problema
fundamental para o aplicador do direito, de acordo com Coelho (2007, p. 18), “[...]
nao é a distancia cronoldgica entre a elaboragao da norma e a sua aplicagao, mas
a distancia material existente entre a necessaria generalidade do seu enunciado
e a singularidade do caso a decidir”. Conforme o autor (COELHO, 2007), alguns
juristas consideram essa distancia irredutivel, apresentando-se o trabalho do in-
térprete ndo apenas como explicitador de significados ocultos, mas como media-
dor para superar a distancia real que existe entre o abstrato e o concreto, pois é
somente na aplicacao do texto juridico que se revela o contetdo significativo de
uma norma, e esta cumpre sua fun¢ao de disciplinar as situagdes concretas.

As interpretacdes sao feitas em conformidade com a época historica, por
isso, também sofrem constantes mudancas, dadas as renovadas exigéncias rela-
tivas aos valores sociais. Além disso, o Poder Judicidrio encontra solu¢des mais
rapidas para os conflitos do que as demoradas respostas legislativas,' a medida
que decide realizando novas leituras dos enunciados normativos existentes, crian-
do muitas vezes modelos juridicos novos, ou, como denomina Reale (1994, p. 70),
modelos autéonomos, que decorrem da aplicacdo do principio de que o juiz nado
pode deixar de julgar alegando lacuna ou obscuridade dalei e o principio de que
na omissao da lei, deve o juiz proceder como se fora legislador.

As interpretacdes nas normas sofrem alteracdes, nao apenas sob o aspecto
histdrico-social de aplicagao do direito, mas também em virtude dos diversos
significados possiveis de extragao, produzindo novos enunciados embora man-
tendo a mesma roupagem verbal, é o que se verifica da andlise das divergentes
decisdes proferidas com base no mesmo texto legal. Desse modo, as transfor-
macoes sociais deixam de ser consideradas excluidas dos modelos juridicos, ou,
como referidas por Coelho (2007, p. 27), “[...] corrosivas revoltas dos fatos contra
0s co6digos”, para se converterem em fatores de atualizagao e regeneragdo da sua
for¢a normativa.

De acordo com Rocha (2001, p. 16-19), é facil perceber a amplitude das trans-
formacgodes que provoca no direito a constatagao de que o Estado deixou de ser o
fundamento tnico da validade do poder da lei. Nesse sentido, na perspectiva da
teoria sistémica, aduz o referido autor que se vivencia uma hipercomplexidade,
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que é a possibilidade de recorrer-se a diferentes sistemas para o enfrentamento de
questdes especificas. Nao existe mais a pretensao de tomar decisdes isoladas, por-
que essa fungao passou para as burocracias das organizagdes, ou seja, as decisdes
nao dependem somente de individuos, mas das organizagdes. O sistema juridico
se utiliza de uma programacao condicional e o direito é uma programacgao para
decisdes. Desse modo, o direito positivo, por meio da programacao condicional
e das expectativas normativas, reduz em grande medida a complexidade das de-
cisOes sociais, efetuando um controle do tempo. De acordo com esse ponto de
vista, pode-se afirmar que o sistema do direito é autopoiético, reproduzindo os
seus elementos de forma condicional e diferenciando-se de suas consequéncias
cognitivas, ou seja, o sistema do direito constituido por uma logica que articula a
repeticao e a diferenca.

Atualmente, convive-se com a complexidade social e a diversidade de valo-
res e comportamentos. Trata-se de uma complexidade com muitos niveis e dimen-
soes. Roger (1999, p. 89) salienta que as complexidades antropoldgica, socioldgica,
ética, politica e histdrica sdao os niveis mais importantes em que o homem encontra
o seu modo de estar no mundo, e por isso devem ser entendidas como diferentes
faces e aspectos de um mesmo fendmeno, o fendmeno humano. Nesse sentido,
deve-se pensar em movimento aquilo que a logica classica pensa de maneira es-
tatica, como a identidade, o homem, a sociedade. O paradigma da complexidade
mostra outras maneiras de usar a légica, isto é, a necessidade de incluir o terceiro
em situagdes complexas ante a realidade do paradigma logico da ordem.

Existem vdrias teorias da sociedade com concepgdes diferenciadas de socie-
dade. Entre elas podem ser citadas a concepgao estrutural-funcionalista; conflitual
dicotdmica e conflitual pluralista.

A teoria da sociedade estrutural funcionalista concebe a sociedade, com-
parada a um organismo vivo. O cientista social, para determinar as leis sociais,
sempre a partir da investigagao e da experimentacao, deveria colocar-se em po-
sicdo semelhante aquela adotada pelos fisicos, quimicos, bidlogos, aplicando os
mesmos conhecimentos metodoldgicos das ciéncias naturais, eliminando da ana-
lise qualquer juizo de valor, ideologia e posigao politica, assumindo uma posicao
de neutralidade e equidistancia dos fatos. Assim, a sociedade é definida como
um conjunto de individuos e grupos sociais integrados e complementares, cujas
fungdes sociais sao regulamentadas por um conjunto de leis e normas, as quais
expressam um consenso, que € o entendimento e a aceitacao das partes em relacao
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as suas fungdes. Por conseguinte, de acordo com Bressan e Pacheco (1987, p. 14-
16) “[...] a sociedade desenvolve formas de controle social no sentido de induzir
os individuos a assimilarem as normas e valores e a desempenharem seus papéis
sociais, tendo-se em vista a manutencao da ordem social.”

O processo de institucionaliza¢do adquire relevancia no sentido de padro-
nizar os comportamentos sociais, substituir o comportamento espontaneo pelo
padronizado, regular e permanente. Entretanto, a teoria ndo nega a mudanga so-
cial, admite a mudanca no sentido evolutivo, mediante o progressivo ajustamento
funcional por meio da eliminac¢do das disfungoes e da criagao de novas fungoes
sociais. Para isso, considera de fundamental importancia o papel do Estado, a fim
de estabelecer uma ordem juridica capaz de regulamentar e arbitrar a realidade
social, concentrando o poder e a autoridade para garantir e manter a ordem social
estabelecida.

A concepgao conflitual dicotdmica permite uma defini¢do geral da socie-
dade como estrutura composta de partes interdependentes e contraditdrias, em
constante movimento e transformacao, que nao ¢ simplesmente evolutivo, mas
ocorre mediante rupturas. Assim, aduz Bressan e Pacheco (1987, p. 20-21) que a
estrutura social também comporta um conjunto de leis, ideias e valores, que sao
o reflexo do sistema de relagdes sociais vigentes. Essa superestrutura faz com que
“[...] todos, dominantes e dominados, internalizem, ao nivel da consciéncia, as
relagdes sociais como validas e imutaveis.” Entretanto, a estrutura social nao é
imutavel, sendo dois os fatores que contribuem para a sua transformacao: a con-
tradicao entre as forgas produtivas e as relagdes de produgao e a emergéncia da
consciéncia critica dos membros da classe dominada, as quais ndo produzem a
sua consciéncia de forma espontanea, mas com a colaboracao de organizagoes
especificas, como sindicatos ou partidos, desenvolvendo ideias e valores proprios
a sua classe, como a solidariedade, o espirito de luta e o poder objetivo que tém
em suas maos, desde que se unam e se organizem.

As sociedades modernas sao dinamicas e conflituais, caracterizam-se por
diferentes grupos sociais e politicos e com interesses e valores dispares, o que tor-
na mais dificil a interpretagao uniforme das normas, levando a uma maior com-
plexidade da fungao jurisdicional, que em tltima andlise tera de fazer a adequa-
¢ao do direito ao caso concreto. Salienta Facchini Neto (2009), que a expectativa
de que o julgador encontre na moral social critérios seguros e univocos para a
avaliacao do fato, seria adequada em se tratando de sociedades estaticas e homo-
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géneas, nas quais seria possivel encontrar tracos de valores estaveis e coerentes,
0 que nao é possivel nas sociedades modernas em razao da existéncia de critérios
de avaliacao concorrentes e contraditorios. Aduz que uma sociedade marcada por
fortes conflitos, o sistema de valores expresso pela atividade judicidria dependera,
em grande medida, da extracdo social da magistratura e podera, por sua vez, ser
contraditdria e conflitual.

Essa pluralidade acentua-se pela novidade dos problemas que a evolugado
da ciéncia, da técnica e da economia propdem. Desse modo, do ponto de vista ted-
rico, a nova sociedade é responsavel pela superagao da concepgao estrutural fun-
cionalista da sociedade que, por tanto tempo, marcou a forma de pensar o social.

A sociedade, na versao funcionalista, resultava em uma estrutura dividida
em fungdes, sistemas e subsistemas cujo pressuposto para a propria existéncia
estava na forma de interagao entre as distintas partes, ou seja, em um repasse de
informacOes de uma estrutura para outra, separado por fungoes e identidade. O
conflito passava a ser funcional ao sistema e a seu desenvolvimento. O advento
da sociedade em rede baseada em forma de comunicagdes interativas obriga a
pensar um social pos-estruturalista, no qual os distintos setores, os diversos gru-
pos, as instituigdes, as empresas passam a se sobrepor e a reinventar-se mediante
continua interagao e continuo acesso aos fluxos informativos. De acordo com Di
Felice (2009), “[...] um social dinamico e em continuo devir, algo diferente de um
organismo fechado e delimitado feito de um conjunto de 6rgao separados e inte-
ragentes, um social hibrido, perante o qual é necessario repensar o significado da
estrutura e da acao social.”

A crise da modernidade esvazia o mundo de sentido, isto €, cria um mun-
do global que na verdade nao existe, o que existe é a virtualizacao. Tudo ocorre
dentro da perspectiva do tempo real, inaugurando, assim, um tempo global.
Existe, de acordo com Virilio (2001, p. 7-17), a possibilidade de uma tirania tec-
nocientifica inigualavel, capaz de controlar, a0 mesmo tempo, o corpo humano,
o corpo social e o planeta. Salienta o autor que mais grave € a cibernética social:
a eugenia, a possibilidade, gracas a decodificacdo do codigo genético, de “me-
lhorar” o homem e de chegar ao super-homem. Nao se pode, segundo o autor,
separar informatica, genética e cibernética. Hoje, somente é possivel trabalhar
com biotecnologia, em virtude de se ter a informatica para decodificar a extra-
ordindria complexidade do DNA e do cddigo genético humano. Tudo, portanto,
esta interligado.
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Nao se trata de uma simples revolucdo técnica, mas algo de muito mais
profundo, comparavel ao que foi o aparecimento do alfabeto, ou a invencao da
imprensa. Esta revolucao é acompanhada de uma modificagao radical do olhar
do individuo sobre o mundo, da propria maneira de ser. A cibercultura é funda-
mentalmente ligada a mundializacdo em curso e as mudangas culturais, sociais e
politicas. Induzida por esta, apoia-se em esquemas mentais, modos de apropria-
¢ao social, praticas estatisticas muito diferentes das conhecidas até agora. Uma
questao que se coloca é: qual sera o lugar da pessoa humana em um mundo cada
vez mais dominado pelas maquinas e por légicas abstratas? No centro da ciber-
cultura se delineia um desafio profundamente ético. Mais do que definir cddigos
de conduta trata-se de um debate necessariamente democratico a respeito do fu-
turo da sociedade mundial.

A complexidade, além de reconhecer uma parcela inevitavel de desordem
e de eventualidade em todas as coisas, reconhece uma parcela inevitavel de in-
certeza no conhecimento. E, portanto, o fim do saber absoluto e total. O principio
de separacao nao morreu, porém € insuficiente; é preciso separar, distinguir, mas,
também, reunir e juntar; o principio de ordem também nao morreu, todavia é pre-
ciso integra-lo na dialdgica ordem-desordem-organizagao. O principio da logica
dedutivo-identitaria deixou de ser absoluto, é necessario transgredi-lo.

Os governos nacionais altamente centralizados nao sao mais capazes de
atuar localmente nem de pensar globalmente. No nivel planetario, o reconheci-
mento de que nao se pode “gerir” o planeta, mas integrar-se nos multiplos sis-
temas auto-organizadores, exige, de acordo com Capra (1999, p. 389) uma ética
planetdria e novas formas de organizacao politica. Entender o0 homem comum
cosmopsicobioantropossocial implica, segundo Carvalho (1999, p. 107) devolve-
lo ao império da natureza sem retira-lo da republica da cultura, isto é, descentra-
lo de sua superioridade, para reinseri-lo na didspora global césmica.

O modo de pensamento classico torna impossivel a contextualizagao dos
conhecimentos. A ideia é a da dialogica, que permite que duas instancias nao re-
dutiveis uma a outra e contraditorias estejam ligadas intimamente. Hoje, pode-se
dizer:

[...] somos filhos do cosmos, trazemos em nds 0 mundo fisico, trazemos em
nés o mundo bioldgico [...] mas “com” e “em” nossa singularidade propria.
Em outras palavras, entende Ardoino (2001, p. 564-567) que para enfrentar-
mos o desafio da complexidade, precisamos de principios organizadores do
conhecimento.
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Nas sociedades pluralisticas contemporaneas desenvolveu-se uma plurali-
dade de novas necessidades e de novos direitos que para sua efetivagdo exige a
atuacao dos poderes estatais. Como o Poder Executivo é incapaz de atender essas
necessidades e ante a morosidade e inércia do Poder Legislativo, ndo resta outra
alternativa para satisfagao de tais demandas a ndo ser a busca pelo Poder Judicia-
rio. Nesse contexto, esclarece Fachin (2009) que os juizes tém decidido sobre int-
meras questdes, “[...] tais como o fornecimento de remédios a pessoa portadora de
enfermidades; o direito de acesso de criangas a sala de aula; o direito do deficiente
ter acesso a prédios publicos.” Passa o Judiciario, desse modo, a desempenhar
uma nova funcao, de concretizacao dos direitos fundamentais, ou, como afirma
Denti (1988, p. 19) passa a ser o arbitro desses conflitos, a medida que o aspecto
participativo da tutela dos novos direitos esta exatamente nessa sua coeréncia
com o pluralismo das sociedades.

Esse pluralismo é uma decorréncia natural das mudangas ocorridas na so-
ciedade complexa e deriva de varios centros de producao do direito, ndo apenas
do Estado, mas da familia, do partido, do sindicato e de outros centros cujas re-
gras poderao ser coerentes ou conflitantes.

Como consequéncia, o Poder Judicidrio, em determinado contexto histérico
reflete o sistema de valores. Em uma sociedade conflitual, certamente, a atividade
judicial resulta também em conflitual e contraditéria. Nao obstante tal fato, sa-
lienta Facchini Neto (2009) que, mesmo em uma sociedade pluralista, onde estao
presentes valores nao hegemonicos e na qual se valoriza a diversidade, faz-se ne-
cessaria a identificagao de uma pauta de valores que possa servir como base para
uma minima coesao, e que o Poder Judiciario, diante de sua capilaridade e pela
diversidade de seus agentes, teria melhores condicdes para construi-la.

H4, em sintese, uma mudanga de paradigma, conforme Martins-Costa
(2000, p. 276),

[...] um processo pelo qual a cultura juridica abandona determinado paradig-
ma de relacionamento com as demais instancias do todo social — o paradigma
do sistema fechado, um sistema que se auto-referencia de modo absoluto — e
comega a se movimentar em torno de outro paradigma, o de sistema aberto,
ou sistema de auto-referéncia relativa.

Essa passagem representa a queda do mundo da seguranca, no qual as leis

eram claras, seguras, sistematicamente postas em codigos, o que permitia aos ju-
ristas abandonar-se a um tipo de interpretagao estatica e linear. A seguranga de-
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corria de dois vetores: 0 dogma da identidade entre a norma e o texto, ou seja,
as disposi¢des normativas estavam integral e substancialmente contidas no texto
da norma; e a sistematicidade externa aos proprios textos legais, onde os varios
ramos juridicos eram demarcados pelos codigos correspondentes.

Atualmente, de acordo com a autora (MARTINS-COSTA, 2000, p. 276-277),
vive-se no “mundo da inseguranga”, nao residindo esta apenas em decorréncia da
multiplicidade dos textos legais, mas da impossibilidade de manter-se a integri-
dade logica do sistema em face do desenvolvimento da tecnologia, possibilitando
com impensavel rapidez a integragdo dos mercados e das comunicagdes, provo-
cando a globalizacdo econdmica e cultural. Aduz que profundas fissuras fizeram
ruir a triplice ideologia que sustentava a relagao sistema-codigo: a ideologia da
sociedade, da unidade legislativa e da interpretagdo. A primeira, dizia respeito
aos valores da burguesia liberal, capaz de exprimir principios comuns e refletir-se
em determinado e firme quadro legislativo; a segunda estava expressa na com-
preensao do codigo como sistema completo, total, harmonico e autorreferente das
regras concernentes a sociedade civil; a terceira ideologia a ruir era de que havia
impossibilidade de opcao por métodos interpretativos da lei. As prescri¢oes legais
eram vistas necessariamente na representagao simples de uma plana subsuncao
que poderia ser operada mediante a dedugao silogistica, sem que fosse possivel
uma intervencao estranha as regras pré-estabelecidas.

Assim, essa triplice ideologia foi esfacelada, considerando-se que diante da
massificagdo social ha um correspondente desenvolvimento irreversivel de um
pluralismo social. Nesse sentido, a mundializagao da atividade econdmica, com o
surgimento de grandes empresas transnacionais, associagdes de grupos sociais ou
categorias, novas formas de instrumentagao do dominio politico e social. Paralela-
mente a todas essas modifica¢des dos processos de produgao econdmica surge uma
nova modulagdo, novas exigéncias para a solucao dos conflitos dai resultantes. Des-
se modo, de acordo com Martins-Costa (2000, p. 281) aos cddigos civis foram sendo
agregadas intimeras leis especiais; nao € mais possivel acomodar “[...] num mesmo
e harmonico leito, todos os interesses, porque nao ha apenas um tinico sujeito social
a ser ouvido, nao ha mais um sujeito comum, como aquele desenhado na esteira da
revolugao Francesa pelo principio da igualdade abstrata frente a lei.”

Conclui a referida autora (MARTINS-COSTA, 2000, p. 285-286) que a esta
nova cultura corresponde um novo modelo de cédigo. O Cédigo Civil, na contem-
poraneidade nao mais como um modelo fechado, mas com inspiragao, do ponto
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de vista da técnica legislativa, na Constitui¢ao Federal, que é repleta de modelos
juridicos abertos: “[...] um cédigo nao-totalitario tem janelas abertas para a mobi-
lidade da vida”, pontes que o ligam a outros corpos normativos que o vinculam
aos principios e regras constitucionais. Essas normas desenham-se da seguinte
forma: buscam a formulacao da hipotese legal mediante a utilizagao de conceitos
intencionalmente imprecisos e abertos, sao os chamados conceitos juridicos inde-
terminados; desenham uma vaga moldura, permitindo a incorporagao de princi-
pios, diretrizes e maximas de conduta estranhos ao corpo codificado, bem como a
constante formula¢dao de novas normas, as chamadas clausulas gerais.

3 O NOVO PERFIL SOCIOLOGICO DO JuIZ

A democratizacao da sociedade elevou o processo a condi¢ao de instrumen-
to de atuagao politica, no sentido de proteger o individuo e as coletividades, nao
somente do agir contra legem do Estado e dos particulares, mas de atribuir-lhes o
poder de provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetiva-
rem os objetivos politicamente definidos pela comunidade, ou seja, transforma-se
em instrumento de formulacao e realizacao dos direitos, um misto de atividade
criadora e aplicadora do direito ao mesmo tempo. Assim, de acordo com Passos
(1988, p. 95) trata-se de um problema de ordem politica e ndo apenas de algo que
encontrara solugao no campo da dogmatica juridica; trata-se, em tltima analise,
de conceder ao jurista a condigao de cientista politico, sob pena de se fazer “[...]
um discurso sem ouvintes e exercitarem uma ciéncia sem objeto.”

Com base nesse novo enfoque, verifica-se a supera¢ao do mito da neutra-
lidade do juiz e do seu apoliticismo, institucionalizando-se uma magistratura
socialmente comprometida e socialmente controlada, mediadora dos conflitos
individuais e sociais, em que a confrontagao dos interesses gere as solu¢des nor-
mativas de compromisso e conciliacdo dos contrarios.

Nao ha, de acordo com Zaffaroni (1995, p. 29), neutralidade ideologica nas
decisdes dos juizes. Para ele, “[...] a imagem de um juiz asséptico, a margem da
sociedade, supde um ente que, quando se apresta a julgar, deve atuar como um
eunuco politico, econdmico e social, desinteressando-se do mundo fora do tribu-
nal.” Assim, de acordo com Azevedo (2000, p. 52), o juiz na sua atuagao, concilia
seus conhecimentos juridicos com um saber genérico sobre produgao, a fungao e a
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aplicacao do direito positivo, o que exige uma reflexao multidisciplinar, capaz de
desvendar as relagOes sociais subjacentes as normas e as relagoes juridicas.

O acesso a ordem juridica justa depende, também, de um corpo adequado
de juizes, com sensibilidade para captar a realidade social vigente, bem como as
transformac0es sociais a que esta constante e velozmente submetida a sociedade
moderna, e isso reflete no recrutamento e aperfeicoamento dos juizes. Estes de-
vem estar inseridos na realidade social, comprometidos com o objetivo de realiza-
¢ao da ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 134).

Diferentemente da magistratura do século XIX, cujos juizes compartilha-
vam os mesmo valores e ideologias da classe dominante, atualmente ocorre maior
diversidade cultural e ideoldgica, o que se faz essencial ante o acentuado pluralis-
mo social. Bonavides (2001, p. 540) introduz o conceito de juiz social, aquele que
incorpora em seu aparelho de reflexao e entendimento “[...] uma vasta e solida
pré-compreensdo das questOes sociais, pressuposto inalteravel de toda a herme-
néutica constitucional e de seu conceito de concretizacao.”

Analisando a criatividade jurisprudencial e a autonomia politica, Guarnieri
e Pederzoli (1993, p. 27) apontam quatro modelos de juiz: o juiz executor, o juiz
delegado, o juiz guardido e o juiz politico. No primeiro modelo, o juiz executor
nado deve fazer politica e nem pode se contrapor as institui¢oes representativas,
vistas como a sede da soberania popular. Nessa concepgao, que esta intimamente
relacionada com o processo de codificagao do século XIX, cabe ao legislador defi-
nir o sentido do direito. O juiz apenas executa a vontade da lei; tem como princi-
pais caracteristicas a baixa autonomia e a baixa criatividade. No segundo, o juiz
delegado, embora haja o reconhecimento da agao politica do juiz, bem como o fato
de que nem sempre o ordenamento juridico oferece regras claras e precisas para
a solucdo do conlflito, o juiz deve agir como se fosse o legislador. Tem alta criati-
vidade, mas baixa independéncia, pois o juiz € um delegado dos demais poderes,
mantendo-se um minimo de previsibilidade juridica. O juiz guardiao tem alta
independéncia, e seu objetivo é proteger a Constituicdo e a legislacdao ordinaria
dos ataques que maiorias conjunturais e passionais intentarem. Deve, portanto,
opor-se a comunidade e aos demais poderes sempre que houver ameaga a Consti-
tuigao, tendo esta como limite para sua atuagao. O tltimo, o juiz politico, combina
alta autonomia politica e alta criatividade judicial. Nesse modelo ha identificagao
do juiz a um ator politico, ndo significando que tenha total liberdade, pois ha tex-
tos a interpretar, procedimentos e hierarquias a respeitar.
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Salienta Campilongo (2002, p. 57-58) que a parcialidade, contestacao a lei e
intromissao em fungdes alheias sdo as principais criticas formuladas contra o juiz
politico. Aduz o autor que a critica relativa a parcialidade diz respeito ao juiz que
cede a pressao de partidos, grupos ou personalidades da politica, demonstrando
que o que ¢ inaceitavel € a partidarizacao da atividade judicial. O equivoco esta
em entender a politizacao do juiz como sinénimo de atuagao partidaria, o que ab-
solutamente nao é real.? A segunda critica, decorre do mito da completa submissao
do juiz a lei. Nesse modelo, o juiz se afastaria da solugao normativa para decidir
com pardmetros ideologicos. Aqui, também, reside um erro, a medida que “[...]
a politizacao da magistratura é expressao de um aumento das possibilidades de
escolha e decisao e nao de um processo de contestacao ou negacao da legalidade.
Por fim, a terceira critica identifica a politizagao da magistratura com a assungao
de tarefas que caberiam ao politico. Também o ataque é inconsistente, a medida
que os mecanismos da politica tradicional (parlamentares, partidos) nao sao ca-
pazes de gerar consenso ou agregacao de interesses, o que leva a uma descrenca
do cidadao para com a politica, passando a ver o Poder Judicidrio como instancia
habilitada a superar a paralisia, a ineficacia e a corrupgao do sistema politico.

Na Italia esse processo ¢ mais acentuado. A politizacao do Judiciario vem
definida como o desempenho de um papel de substituicao do politico pelo magis-
trado, enumerando trés caracteristicas basicas da magistratura italiana: alto grau
de independéncia; magistratura treinada no histdrico combate ao terrorismo, ao
crime organizado e a corrupgao politica; por fim, € uma magistratura que atua
perante um sistema politico-partidario desmantelado, mas, ainda assim, “prota-
gonista de uma larguissima e peculiar produgao legislativa”, o que leva a magis-
tratura independente e criativa na aplicagao de um direito novo, emergencial e
carente da devida complementacdo de contetido. O juiz, mesmo diante de uma
legislagao omissa ou passivel de varias interpretagdes, decidira os conflitos com
fundamento no ordenamento juridico, sendo inimaginavel que o juiz possa deci-
dir a margem de qualquer referéncia interna ao sistema juridico (CAMPILONGO,
2002, p. 59).

Logicamente que para se ter um judicidrio eficiente, célere e acessivel, re-
quer-se também um olhar sobre o sistema de recrutamento dos juizes. No Brasil,
adverte Nalini (2000, p. 148-156) os concursos sao realizados utilizando-se como
metodologia a afericao do conhecimento juridico, onde os candidatos passam por
provas escritas, orais, entrevistas, avaliacdo psicossocial e, finalmente, nomeacgao
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dos aprovados. Questiona-se legislacao, doutrina e jurisprudéncia. Disso, segun-
do o autor, o sucesso dos cursos preparatérios com técnicas de memorizacao e até
treino de performance do candidato perante a banca. Aprovado em rigorosa sele-
¢ao, tem relevantes motivos para elevar sua autoestima, sua sapiéncia ja foi com-
provada. Além disso, corre o risco de se distanciar da comunidade “[...] o mito da
inércia do Judiciario, o dogma da imparcialidade e da neutralidade conferem-lhe
uma aura de distanciamento. Sobrepaira em relagao aos mortais, decidindo sobre
seus destinos: liberdade, patrimoénio, honra e interesses.”?

O Judiciario brasileiro, de acordo com Nalini (2000), foi desenhado para
uma sociedade estavel que na realidade é instavel e contraditoria, caracterizando-
se por fortes desigualdades sociais, regionais e setoriais e por uma subsequente
explosao de litigiosidade.

Analisando as novas fung¢des do Judiciario e dentro do novo contexto so-
cial, Santos (2000) aponta as principais caracteristicas do novo perfil do magistra-
do. Entende que a primeira diz respeito a substituicao da cultura normativista,
técnico-burocratica por uma cultura judicial democratica: uma cultura que tem
a justica como estratégia e que permita tratar os processos e a atividade judicial
estrategicamente. E exatamente com essa visao estratégica e de direitos humanos
que os cidaddos veem uma luz diferente. Diz Santos (2000):

Por que razao é que s6 tem direito a um zelo adicional do magistrado o ci-
dadao que esta preso? Até pode ser um cidadao muito rico. E o que estd com
fome? E o que esta na emergéncia de ser despejado? E aquele que foi despedi-
do, que esta na miséria e ndo tem nenhuma rede de seguranga? E aquele que
perdeu o direito a sua seguranga social? As formas de vulnerabilidade sao
muito amplas, o tratamento delas, neste momento, é extremamente seletivo.

Quanto a nova cultura, distingue o autor (SANTOS, 2000), a necessidade
de cinco distintas manifestagOes: a primeira, uma visao estratégica dos processos.
Os processos nao sao meramente burocraticos. Sao pessoas, com aspiragdes e in-
teresses diferentes com poderes diferentes na sociedade, disso a necessidade de
ter uma concepgao de direito como fendmeno social. Em segundo lugar, nao faz
sentido tentar contrapor uma cultura geral a uma cultura técnica. O importante
¢ criar uma cultura judicial nova, politica e democratica, e nao justapor a cultura
geral a uma cultura técnico-burocratica. A terceira manifestagdo é que o grande
principio da igualdade de todos perante a lei tem de ser efetivamente realizado.
Os magistrados nao podem ter medo de estar em uma sociedade com conflitos.
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Alégica das sociedades para que se caminhe € uma logica de conflitos, ndo uma
logica de consensos. A palavra consenso €, hoje, a palavra mais usada pelos poli-
ticos; enquanto que a pratica dos cidadaos é cada vez mais de conflito, nos seus
lugares de trabalho ou nas proprias familias. Por fim, a complexidade das novas
funcdes vai exigir grande processo de aprendizagem. E preciso aprender muitas
outras areas para além do direito: técnicas contabilisticas, economia, psicologia,
antropologia, sociologia, para entender essa realidade, e isso faz parte da cultura.
A quinta manifestagdo € que esse novo perfil de uma cultura judiciaria, politica e
democratica criara mais divisao dentro das proprias magistraturas e esses confli-
tos tém de ser assumidos e institucionalizados.*

Por fim, complementa Santos (2000, p. 7-26), a necessidade de observancia
de determinados principios gerais para a nova formagao, selecao e recrutamento
dos juizes. Entre eles, destaca, a formagao inicial ndo tem de estar em exclusivo
nas faculdades de Direito. Aqueles magistrados que ndo tém formacao de base
em Direito tém, naturalmente, de aprender elementos de Direito relativamente
seguros, todavia os magistrados que tém formacao em Direito tém de aprender
outras dreas das Ciéncias Sociais e Humanas, da Ciéncia Politica, que os outros,
eventualmente, terdo; a formacao permanente e complementar; e o terceiro prin-
cipio desse novo perfil é que a formagao nao pode continuar a ter o mesmo perfil
generalista; a formacao tem de ser especifica, uma vez que as fung¢des serao cada
vez mais complexas e especificas.

Considerando-se o novo perfil do magistrado, o referido autor (SANTOS,
2000) propoe as mudangas que deveriam ocorrer para o recrutamento e a selecao
dos magistrados. Entende que deve ser pluralistico, nao necessariamente apenas
por concurso publico. Pode haver outras formas de nomeagao, mediante valoriza-
cao da experiéncia profissional; a vitaliciedade nao deve ser um dado de fato, mas
uma conquista. Propoe que, tal como para a universidade, em que somente depois
do doutoramento é que se passa a ter um cargo vitalicio, no primeiro tempo da
formacao do magistrado, essa formacao seja fora do quadro e ndo dentro do qua-
dro. Entende, ainda, que mesmo quando entram em fungdes judiciais, nao podem
ter, imediatamente, todas as funcdes de competéncia genérica. E bom que passem
uns anos a resolver cobranca de dividas, bagatelas penais. E bom, porque isso é
uma tarimba, e, diga-se assim, permite que o conhecimento cresga com a pratica
judicidria. Finalmente, é muito importante que os sistemas de avaliacao e de dis-
ciplina sejam rigidos, contudo sempre com duas fases: primeira, a avaliagao pe-
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dagogica; segunda, a avaliacdo repressiva. Conclui que a “[...] medida que formos
criando esta cultura, estaremos, de fato, a movimentar-nos da pré-historia para a
histéria do debate da justica: a historia sobre a qualidade da nossa justica.”

4 A JURIDICIZACAO DA SOCIEDADE

Por “juridicizagao”, ou “judicializagao” e, ainda “juridificagao”, entenda-se
o fendmeno descrito por diversos autores e perspectivas tedricas e que gira em
torno da crescente importancia do poder Judiciario e do sistema juridico na me-
diagao das relacdes sociais, politicas e econémicas (MELLO, 2005).

A crescente juridicizacao dos conflitos politico-sociais justifica-se em face da
crescente discussao sob o ponto de vista juridico dos referidos conflitos. Salienta-
se que reconhecidamente ha outras formas de atuacao das institui¢des juridicas
que nao necessariamente levam ao Judiciario.

A complexidade € a principal caracteristica das sociedades modernas, atin-
gindo nao apenas a estrutura da sociedade e as atividades econOmicas, pela multi-
plicidade de campos de atuagao e pelos conhecimentos especializados que tais ati-
vidades reclamam, como também atinge o cidaddao em suas multiplas atividades
e em sua vida relacional presidida pela economia de massa, disciplinada por um
emaranhado de leis e orientada por uma massa assistematica de informacdes de
todas as espécies, além da velocidade em que ocorrem as transformacoes sociais
no mundo contemporaneo, imperceptivel até mesmo ao segmento mais instruido
da sociedade (WATANABE, 1988, p. 131).

Estas circunstancias, de acordo com Watanabe (1988, p. 131), tém gerado
algumas consequéncias, como o incremento assustador de conflitos de interesses,
muitos de configuragao coletiva; impossibilidade de conhecimento da existéncia
de um direito, principalmente pela camada mais humilde da populagao; a impos-
sibilidade de avaliagao critica do sistema juridico. Todos esses aspectos devem ser
enfrentados para que se possa atingir o ideal de acesso a Justica.

O Ministro do Superior Tribunal de Justiga Luiz Fux, comentando as mu-
dangas no Cddigo de Processo Civil, referiu que “[...] ha uma verdadeira orgia le-
gislativa em nosso pais: toda semana sai uma reforma no Codigo de Processo Ci-
vil e isso gera inseguranca. Nao ha nada mais instavel para o profissional do que a
cada semana uma nova lei ser editada, as vezes até surpreendendo os advogados
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e operadores do Direito em geral”, criticou o Ministro. No entanto, considera as
constantes mudangas um mal necessdrio para a agilizagdo dos processos, entende
que “[...] todas essas reformas que nao param de acontecer estao sendo levadas a
efeito primeiramente para tornar a jurisdigao a funcao mais popular possivel. Por
outro lado, o que se pretende através dessas reformas é tornar o processo mais
eficiente.” (FUX, 2009).

Vive-se em uma sociedade pluralista, na qual se encontram diversas religi-
Oes, concepgoes filosdficas, ideologias, sistemas de valores que, fundamentados
em diferentes movimentos histdricos, propdem-se a construir uma nova socie-
dade. A legislacdo, em todas as suas formas, aumenta largamente em todas as
sociedades contemporaneas; a cada problema, edita-se nova lei. Nesse contexto,
poder-se-ia pensar que os inumeros textos legais poderiam dispensar ou reduzir
a criagao jurisprudencial do direito. Cappelletti (1993, p. 18) observa que ocorre
o inverso, ou seja, quanto mais leis sao editadas, mais se necessita da intervengao
judicial na formacao do direito.

Adverte Cappelletti (2002, p. 161) que o surgimento do enfoque do acesso a
justica é uma razao para que se encare com otimismo a capacidade dos sistemas
juridicos modernos em atender as necessidades que reivindicam seus direitos,
mas “[...] é preciso que se reconhega, que as reformas judiciais e processuais nao
sao substitutos suficientes para as reformas politicas e sociais.”

Sobre as incertezas da era contemporanea na esfera econdmica, que reper-
cutem nos mais diversos conflitos sociais, amplia-se a importancia do Poder Judi-
cidrio para efetivacao dos principios da dignidade da pessoa humana e a concre-
tizacao da cidadania.

5 CONCLUSAO

A sociedade esta em constante transformagao. Atualmente vive-se com a
cultura da complexidade, do nao linear, do multidimensional que integra a di-
namica social. Os fatos sao percebidos com clareza e, ao mesmo tempo, com uma
ambiguidade que impossibilita a criagao de uma linguagem que possa conter toda
a complexidade inerente a mensagem.

Nessa perspectiva, incumbe ao Direito debrugar-se sobre esse caldo cultural
no sentido de uma compreensao ética, voltado para um pensamento subjetivo que
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retire essa ideia de absoluto e pense no fragmento. O Direito precisa se reorgani-
zar para ter maior compreensao, para poder pensar nessa ética. Nao obstante o
fato da sociedade contemporanea, identificada pela complexidade social, a incer-
teza dos riscos e a imprevisibilidade dos acontecimentos conviver com a velocida-
de da luz, ha de se pensar, também, que o processo possui outra velocidade, que
requer um tempo proprio, ou seja, requer a sua temporaliza¢ao, desagregando-se
da velocidade do instante, a fim de observar principios basilares constitucionais.

Apesar disso, for¢oso admitir que, a despeito de o descompasso entre o tem-
po do processo e a virtualizacao dos fatos e fendmenos sociais, ja que tudo ocorre
dentro da perspectiva do tempo real, o Poder Judiciario é, entre os demais poderes,
aquele que mais rapidamente encontra solugdes para os conflitos sociais.

Diante das sociedades modernas, dinamicas e conflituais, caracterizadas
por diferentes grupos sociais e politicos e com interesses e valores variados, tor-
na-se mais dificil também a interpretagao uniforme das normas, levando a maior
complexidade da fungao jurisdicional, que em tltima andlise tera de fazer a ade-
quacao do direito ao caso concreto. Além disso, nas sociedades pluralistas desen-
volveram-se novas necessidades e novos direitos, exigindo para sua efetivagao a
atuacao dos poderes estatais. Dada a incapacidade do Poder Executivo, e ante a
morosidade e inércia do Poder Legislativo, a procura pelo Poder Judiciario tem
sido o caminho encontrado para viabilizar a concretizagao de tais direitos.

Assim, verifica-se a importancia da superagao do mito da neutralidade do
juiz e do seu apoliticismo, institucionalizando-se uma magistratura mediadora
dos conflitos individuais e sociais, e com sensibilidade para captar a realidade
social vigente, bem como as transformacdes sociais a que esta constante e veloz-
mente submetida a sociedade moderna.

The sociological reasons of the expansion of the judiciary power in the
contemporary world

Abstract

The present article makes an analysis of the sociological reasons of the increase of the
importance of the Judiciary Power, especially in concern of the new configuration of the
multiple society, approaching its uncertainties of the age contemporary; the increasing
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judicialization of the social conflicts, as well as the examination of the new sociological
profile of the judge so that the State, through the Judiciary can bring effectiveness to the
principle of dignity of the person and the concretion of citizenship.

Keywords: Judiciary Power. Society. Judicialization.

Notas explicativas

! De acordo com Brutau (1977), o legislador somente se decide a atuar quando o objetivo que se propde ja esta
tracado por uma série de necessidades acumuladas. O legislador nos da a sensacao de um miope equipado
com uma arma poderosa.

2 Os juizes exercem atividade politica em dois sentidos: por serem integrantes do aparato de poder do Estado, que
€ uma sociedade politica, e por aplicarem normas de direito, que sao necessariamente politicas (DALLARI, 2002).

* Esse pensamento pode ser ilustrado com o texto constante de uma sentenga: “A liberdade de decisao e a cons-

ciéncia interior situam o juiz dentro do mundo, em um lugar especial que o converte em um ser absoluto e in-

comparavelmente superior a qualquer outro ser material. A autonomia de que goza, quanto a formagao de seu
pensamento e de suas decisdes, confere-lhe, ademais, uma dignidade especialissima. Ele é alguém em frente
aos demais e em frente a natureza; é, portanto, um sujeito capaz, por si mesmo, de perceber, julgar e resolver
acerca de si em relagao com tudo o que o rodeia. Pode chegar a autoformagao de sua propria vida e, de modo
apreciavel, pode influir, por sua conduta, nos acontecimentos que lhe sao exteriores. Nenhuma coergao de
fora pode alcangar sua interioridade com bastante forca para violar esse reduto intimo e inviolavel que reside
dentro dele. Destarte, com a liberdade e a proporcional responsabilidade que é conferida ao Magistrado pelo

Direito posto, passa esse Juizo a fundamentar o seu julgado.” (PARAIBA, 2009).

Na Italia, por exemplo, durante um tempo, foram trés as grandes correntes politicas da magistratura. Em Por-

tugal, lutou-se para se ultrapassar as divisdes iniciais para que houvesse apenas uma estrutura organizativa

e associativa da magistratura. Na verdade, esta unido teve uma grande vantagem — deu uma grande forga e

coesao as lutas corporativas das magistraturas —, mas teve um grande custo. Os magistrados de esquerda as-

sumiram o controle de magistraturas predominantemente de direita para fazerem, basicamente, uma politica
conservadora. Porque a politica conservadora, traduzida nos privilégios, nas remuneragdes, nos estatutos, era

a unica que dentro das magistraturas podia unir a direita e a esquerda. A tendéncia dos dirigentes associati-

vos foi ir para o que os unia e nao para o que os dividia. Essa situagao, em meu entender, teve consequéncias

negativas ao nao permitir que as clivagens ideoldgicas, desde que regularizadas, pudessem permitir novas
interpretacoes do direito e o surgimento de escolas de direito alternativo, que dessem hoje ao ptblico a ideia

de que afinal a magistratura nao pode ser toda metida no mesmo saco. (SANTOS, 2000).
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