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RESUMO

O presente trabalho objetiva examinar a judicializacdo das demandas por
justica social, bem como seus limites e potencialidades para a efetivacdo de direitos
e transformacdo social a partir do ponto de vista dos movimentos sociais.
Inicialmente buscaremos apresentar algumas possiveis causas para o fendmeno, a
partir do novo constitucionalismo latino-americano, apontando as possiveis causas
institucionais e culturais do fendbmenos, entre as quais se destacam o ordenamento
juridico introduzido pela Constituicdo Federal de 1988 bem como a mobilizacdo
juridica vivenciada desde esse periodo. Posteriormente, serdo apresentadas
algumas consideracfes sobre possiveis usos emancipatorios da judicializacédo, a
partir da perspectiva da pratica da assessoria juridica popular e da advocacia
popular, bem como das teorias criticas do direito. Por fim, serdo apresentadas
possiveis limites para o carater emancipatério da judicializacao.

Palavras-chave: Judicializacdo. Novo Constitucionalismo Latino-Americano.

Assessoria Juridica Popular.



ABSTRACT

This paper aims to examine judicialisation of the demands for social justice, as
well as its limits and potential for the realization of rights and social transformation
from the point of view of social movements. Initially we seek to present some
possible causes for the phenomenon, from the new Latin American
Constitutionalism, pointing out the possible institutional and cultural causes of
phenomena, among which stand out the legal framework introduced by the Federal
Constitution of 1988 as well as legal mobilization experienced since that time. After,
will be presented some considerations about possible emancipatory uses of
judicialization, from the perspective of Popular Legal Counseling, as well as the
critical theories of law. Finally, they will be presented possible limits to the
emancipatory character of judicialization.

Key-words: Judicialization. New Latin American Constitutionalism. Popular Legal

Counseling
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INTRODUCAO

As democracias contemporaneas de modo geral, e especialmente a brasileira,
tém vivido nos Ultimos tempos um processo cada vez mais amplo de judicializagéo
das relacdes sociais, percebendo-se uma ampliacdo expressiva da judicializacao

enquanto ferramenta para resolver conflitos politicos e sociais.

As consequéncias desse processo cada vez mais discutidas na sociedade e
na opinido publica brasileira e com uma frequéncia muito grande, juizes,
procuradores, advogados e decisdes judiciais sdo tema de conversas cotidianas,

figurando também repetidamente nos noticiarios.

Percebe-se ainda que o tema acompanha uma mudanga na estrutura classica
de divisdo de poderes. Cada vez mais o Poder Judiciario manifesta-se sobre temas
gue antes ndo estavam sob a sua alcada, mas correspondiam a tarefas tipicas dos
outros poderes. Isso faz com que houvesse a criagdo de uma nova arena politica,

externa ao circuito classico “sociedade civil — representacdo — formacgéo majoritaria”.

Nesse sentido, no presente trabalho trabalho pretende-se abordar a relagao

entre judiciario e politica no Brasil enfrentando trés macro questdes:
a) judicializacéo e constitucionalismo;
b) movimentos sociais: critica ao direito e direito alternativo;
c) politizagdo do Poder Judiciario e advogacia popular.
Quanto a sua estrutura, o trabalho sera dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo trara, inicialmente, breves consideracdes sobre a ideia de
judicializag&o da politica e das demandas por justica social, procurando, em seguida,

apresentar algumas causas para esse fenémeno.

Constatamos que desde o final da década de 1980, muitos paises da América
Latina viveram um amplo processo de reconstitucionaliza¢cdo, com a promulgacao de

novas constituicbes ou com a introducdo de emendas constitucionais substantivas.



A despeito das particularidades atinentes a cada contexto nacional especifico,
em todos esses processos constitucionais € possivel identificar alguns tracos
comuns, podendo-se, por isso, falar em um “novo constitucionalismo latino-

americano”.

Assim, serdo levadas em consideragdo tanto o cenario institucional quanto
como possiveis aspectos culturais que envolvem o processo da judicializacdo, a
partir de uma leitura do novo constitucionalismo latino-americano e da mobilizagéo

juridica promovida pelos movimentos sociais e pela sociedade civil organizada.

Ja o segundo capitulo trara algumas consideracdes sobre possiveis usos

emancipatorios na pratica da judicializacédo por parte dos movimentos sociais.

Para isso, apresentaremos a perspectiva utilizada pela pratica da assessoria
juridica popular e da advocacia popular, trazendo ainda algumas contribuicbes a
partir das teorias criticas do direitos, especialmente do direito alternativo e do direito

insurgente.

Por fim, no terceiro e derradeiro capitulo, abordaremos alguns empecilhos a

judicializacéo, estabelecendo alguns de seus limites.

Primeiramente analisaremos a prépria legitimidade do Poder Judiciario para
resolver as questdes politicas levadas a sua apreciacdo, a partir de uma analise
histérica do processo histérico que levou a formulagdo do modelo estadunidense de
revisao judicial das leis, bem como as principais tensdes descritas na literatura entre

advogados populares e o sistema de justica.

Logo em seguida, serdo trazidos algumas constatacdes sobre caracteristicas
do proprio Direito que podem nao permitir que a prética da judicializacdo atinja os

fins imaginados de transformagé&o social.



1 A JUDICIALIZAGCAO DAS DEMANDAS POR JUSTICA SOCIAL

Este primeiro capitulo trara, inicialmente, breves consideracdes sobre a ideia
de judicializacdo da politica e das demandas por justica social, procurando em
seguida apresentar algumas causas para esse fend6menos a partir de uma leitura do
novo constitucionalismo latino-americano e da mobilizacado juridica promovida pelos

movimentos sociais e pela sociedade civil organizada.

1.1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E JUDICIALIZAGAO DAS DEMANDAS POR
JUSTICA SOCIAL

N&o se trata de nenhuma novidade notar o aumento cada vez mais
expressivo da judicializagdo enquanto ferramenta para resolver conflitos politicos,
sendo as consequéncias desse processo cada vez mais discutidas na sociedade e
na opinido puablica brasileira. Com uma frequéncia muito grande, juizes,
procuradores, advogados e decisOes judiciais sdo tema de conversas cotidianas,

figurando repetidamente nos noticiarios.

A ampliacdo da importancia dos tribunais na vida politica brasileira, todavia,
ndo se da apenas em um sentido quantitativo!, mensuravel pelo nimero de

demandas que séo apresentadas ao Poder Judiciario em determinado periodo.

Pelo contrario, a ampliacdo € também em um sentido qualitativo. Cada vez
mais questdes centrais para a sociedade e para a democracia tém sido levadas para
a discussdao no ambito do Poder Judiciario, havendo, como consequéncia desse
processo, um redesenho completo nos préprios papéis relativos aos Poderes

Executivo, Legislativo e Judiciario em uma democracia contemporanea.

! BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializagdo da politica e controle
judicial de politicas publicas. Rev. direito GV, Sé&o Paulo, v. 8, n. 1, p. 059-085, Junho de 2012.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000100003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em jun. 2016. p. 60.



Cada vez mais o Poder Judiciario vem sendo chamado a se manifestar sobre
temas que antes ndo estavam sob a sua alcada, mas correspondiam a tarefas
tipicas dos outros poderes. Isso faz com que houvesse a criacdo de uma nova arena
politica, externa ao circuito classico “sociedade civil — representacdo — formacéo

majoritaria™.

O termo judicializacdo da politica foi inicialmente introduzido na literatura por
Tate e Vallinder, no campo da ciéncia politica. Essa seria uma caracteristica das
democracias contemporaneas em geral, estando relacionado ao amadurecimento

das instituicdes politicas democréticas®.

Na formulacdo original, esse conceito seria composto por dois vetores
distintos:

(a) O processo pelo qual os tribunais e magistrados dominam, ou tendem a
dominar, a producéo de politicas publicas que eram previamente realizadas
por outras instituicbes [agencies] governamentais (ou, ainda, quando era
amplamente aceito que elas deveriam sé-lo).
(b) O processo pelo qual negociagbes ndo-judiciais, bem como espacos
decisérios, tendem a ser dominados por regras e procedimentos quase-
judiciarios (legalismo).™

Assim, se por um lado temos a formacédo de politicas publicas por meio do
Poder Judiciario, com a formacgédo de um espaco deliberativo sobre questdes sociais
(ou politicas) pelos tribunais, por outro também temos a expansdo simbdlica e
préatica de procedimentos tipicamente judiciarios para esferas da vida politica que até

entdo submetiam-se a uma l6gica para a tomada de decisdes.®

Nesse contexto, a partir da perspectiva aqui adotada, mostra-se necessario,

numa primeira aproximacao, indagar acerca das razdes pelas quais registra-se esse

2 MOTTA, Luiz Eduardo. Acesso a justica, cidadania e judicializacdo no Brasil. Achegas, n.36.
Julho/Agosto de 2007. Disponivel em: <www.achegas.net/numero/36/eduardo_36.pdf>. Acesso em:
jun. 2016. p. 23-24

3 VERONESE, Alexandre. A judicializagéo da politica na América Latina: panorama do debate tedrico
contemporéneo. Escritos: revista da Casa de Rui Barbosa, Rio de janeiro, v. 3, p. 215-265, 2009. p.
253.

4 TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn (Ed.). The global expansion of the judicial power apud
VERONESE, Alexandre, op.cit.

> Segundo Veronese, esse expansao do direito formal ndo visa a formacao de uma esfera
juridica pluralista, pois tem essencialmente como horizonte o direito vigente. Todavia,
pode contribuir para a erosao do formalismo ldgico, pois obrigaria a adaptacdes do
mundo juridico a novas realidades. (op. cit. p. 255-256)



aumento no uso da judicializagdo, bem como compreender o tipo de relagao

existente entre esse fendbmeno e o processo constituinte brasileiro.

Neste primeiro capitulo, portanto, buscaremos analisar o contexto politico e
social que contribuiu para a ampliacao da judicializacdo como ferramenta de luta por

direitos.

Em relacdo a judicializacdo, segundo Tate e Vallinder, haveria uma uma série
de fatores institucionais e culturais condicionais que ajudam a explicar o fendbmeno
da judicializacéo da politica:

“(a) O processo pelo qual os tribunais e magistrados dominam, ou tendem a
dominar, a produgéo de politicas publicas que eram previamente realizadas
por outras instituicdes [agencies] governamentais (ou, ainda, quando era
amplamente aceito que elas deveriam sé-lo).

“a) Expansédo democratica;

b) Separacéo de poderes;

¢) Politica em prol de direitos;

d) Uso dos tribunais por grupos de interesses;

e) Uso dos tribunais por oposi¢des politicas;

f) Instituicbes politicas ineficazes para definicAo da vontade da maioria
(majoritarian institutions);

g) Percepcgéo negativa das instituicbes de producgéo de politicas publicas;

h) Delegacéo de responsabilidade por parte das instituices para defini¢cdo
da vontade da maioria (majoritarian institutions)”®

Nao se pretende, no presente trabalho, realizar uma andlise exaustiva desses
fatores. Todavia, aqui nos deteremos em dois aspectos principais, 0Ss quais serao

desenvolvidos nos dois topicos seguintes.

Em primeiro lugar, abordaremos brevemente a ampliagcdo da judicializacéo
como fruto de mudangas institucionais, inseridas no Brasil a partir da Constituigédo
Federal de 1988, sendo que esse processo constitucional brasileiro encontra

paralelo em outros paises latino-americanos.

Em seguida, tentaremos compreender a influéncia da mobilizacao juridica dos
movimentos sociais e da sociedade civil organizada, que passaram a ver no Poder

Judiciario uma arena valida para a luta por direitos.

® VERONESE, Alexandre. A judicializagédo da politica na América Latina: panorama do debate tedrico
contemporéneo. Escritos: revista da Casa de Rui Barbosa, Rio de janeiro, v. 3, p. 215-265, 2009. p.
256



1.2 MUDANCAS INSTITUCIONAIS E NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATIONAMERICANO

Conforme ja brevemente referimos, partimos da hipétese de que a utilizacao
mais sistematica da judicializacdo como ferramenta na luta por direitos pode ser
rastreada, no caso do Brasil, desde o processo de promulgagdo da Constituicdo
Federal de 1988.’

Consoante as premissas acima langadas, o Brasil viveu um intenso periodo
de democratizacdo e mobilizacdo das forgcas sociais apos o fim dos mais de 20 anos
de Ditadura Militar, culminando esse processo na promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

Pode-se afirmar, sem sombra de duvida, que o processo constitucional
brasileiro pés Ditadura Militar representou um imenso esforco em superar 0s marcos

institucionais estabelecidos pelo regime militar.

No proprio momento constituinte houve um forte protagonismo dos
movimentos sociais e, de modo geral, dos setores progressistas, engajados a partir
de uma perspectiva critica de transformacdo da sociedade na constru¢cdo de um

“roteiro da construcéo social da cidadania no Brasil.”®

Todavia, esse amplo processo de reconstitucionalizacdo vivenciado pelo
Brasil ndo foi um caso isolado, podendo-se tracar paralelos com diversos paises da
Ameérica Latina.

A partir do final da década de 1980, diversos paises da regido promulgaram
novas constituicbes ou promoveram a introducdo de substantivas emendas
constitucionais. Nesse contexto mais amplo, a Constituicdo Federal do Brasil, em
1988, foi a primeira a ser implantada apés o fim dos regimes ditatoriais que

vigoraram na regiao.

7 CARLET, Flavia. Advocacia Popular: praticas juridicas e sociais contra-hegemonicas no acesso ao
direito e a justica no Brasil. Revista Direito & Praxis, Rio de Janeiro, vol. 06, n. 10, p. 3777-411.
2015. Disponivel em: <www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15409> . Acesso
em: jun. 2016. p. 393

8 SOUSA JUNIOR, José Geraldo. Sociologia juridica: condigdes sociais e possibilidades
tedricas. apud CARLET, FLAVIA, op. cit. p. 382.



Seguiram-se as constituicbes da Colébmbia em 1991, do Paraguai em 1992,
Equador em 1998 e 2008, Peru em 1993, Venezuela em 1999 e Bolivia em 2009,
além das reformas importantes nas constituicdes vigentes da Argentina em 1994, do
México em 1992 e Costa Rica em 1989°.

A despeito das particularidades atinentes a cada contexto nacional especifico,
em todos esses processos constitucionais € possivel identificar alguns tracos
comuns, podendo-se, por isso, falar em um “novo constitucionalismo latino-

americano™®,

Segundo o jurista colombiano Rodrigo Uprimny, esses tracos comuns podem
ser localizados tanto na parte dogmatica das constituicées, que estabelece o rol de
direitos fundamentais, quanto em sua parte organica, que descreve o funcionamento
dos poderes e das instituicdes de estado. Assim, se por um lado ha uma ampliacédo
e protecao de direitos individuais e coletivos, também ha uma ampliacao significativa

nos mecanismos de participacdo popular na tomada de decis6es politicas.™*

1.2.1 MODIFICAGOES NA PARTE DOGMATICA DAS CONSTITUICOES

Rodrigo Uprimny identifica dez caracteristicas gerais nos processos de
constitucionalizacdo no continente, os quais fornecem algumas pistas sobre a
orientacdo geral desse movimento, 0s quais reverberam especialmente nos
principios ideolégicos do estado, e na regulacdo de direitos de cidadania.
Resumidamente, esses tracos comuns podem ser sintetizados nas seguintes

ideias!?:

® UPRIMNY, Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias
y desafios. In;: GARAVITO, César Rodriguez (Org.), El derecho en América Latina: Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores S.A. 2011. p. 109-
139. Disponivel em: <http://www.justiciaglobal.net/files/actividades/fi_name_recurso.8.pdf>. Acesso
em: jun. 2016. p. 139

10 Gargarella, Apuntes sobre el constitucinalismo latinoamericano del siglo XIX. Una mirada historica,
in: IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 2010, p.31.

1 UPRIMNY, Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias
y desafios. In; GARAVITO, César Rodriguez (Org.), El derecho en América Latina: Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores S.A. 2011. p. 109-
139. Disponivel em: <http://www.justiciaglobal.net/files/actividades/fi_name_recurso.8.pdf>. Acesso
em: jun. 2016. p. 140

12 lbidem, p. 111-117.



a)

f)

9)

h)

)

reconhecimento e valorizacdo do pluralismo cultural em suas diversas
formas, modificando-se sobremaneira o0 entendimento de unidade

nacional, com a promocéao da diversidade;

consagracdo da diversidade e igualdade religiosas, superando certos
tracos confessionais dos ordenamentos juridicos de muitos paises;

amparo a grupos tradicionalmente discriminados, como indigenas e
comunidades negras, reconhecendo-se certos direitos diferenciados de

cidadania;

reconhecimento de um rol muito amplo de direitos constitucionais, néo
somente de direitos civis e politicos herdados das tradicdes demoliberais,
mas igualmente direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como

avancando ao reconhecimento de formas de direitos coletivos;

abertura ao direito internacional, com tratamento privilegiado aos tratados

de direitos humanos;

erosdo do sistema tradicional de fontes juridicas, que se deu, por exemplo,
a partir do reconhecimento de express6es multiculturais e da abertura ao

direito internacional na matéria de direitos humanos;

forte compromisso com a igualdade, n&o somente proibindo
discriminacbes em funcdo de raca, género e outros fatores, mas

principalmente ordenando politicas especiais de acdes afirmativas;

adocdo da formula ideoldgica do Estado social e democratico de direito,
mas avancando em relagdo a formulacdo desenvolvida pelo

constitucionalismo europeu do pés-guerra;

ampliagdo dos mecanismos de protecdo e garantia dos direitos, a fim de

dar eficacia pratica e ndo meramente retérica aos direitos fundamentais;

reconsideracao das fungBes econdmicas tradicionalmente atribuidas ao
Estado.



Todavia, apesar de todas essas tracos comuns, talvez o principal ponto de
convergéncia entre esses diferentes processos constitucionais € que eles se
tornaram marcos institucionais de uma nova fase de redemocratizacdo que trouxe
consigo uma forte aspiracdo a transformacdo social, carregada de uma matriz

igualitaria®.

Nesse sentido, pode-se afirmar, de maneira geral, que tivemos uma grande e
pronunciada constitucionalizacdo de direitos, especialmente direitos econdmicos,
sociais e culturais, bem como a protecdo de direitos coletivos, que amparam

especialmente a grupos tradicionalmente discriminados.

1.2.2 MODIFICAGOES NA PARTE ORGANICA DAS CONSTITUICOES

Ja em relacdo a parte organica da constituicdo, Uprimny identifica sete
tendéncias, que se refletem especialmente em mudancas nos mecanismos de

participacdo cidada, no regime politico e no ordenamento territorial.

Resumidamente, os principais tépicos apresentados pelo autor referem-se a
temas como a ampliacdo e fortalecimento da democracia e participacédo cidada, o
fortalecimento de autoridades locais, das instancias estatais autbnomas eleitorais,
de controle, fiscalizacdo e regulacdo (especialmente em matéria econdmica), bem
como um esfor¢o para limitar o poder presidencial e equilibrar sua relagdo com os

demais poderes.*

Entretanto, uma caracteristica fundamental notada pelo autor nas alteracdes
constitucionais promovidas na regido e que se apresenta com maior relevancia para

o presente trabalho é o fortalecimento do Poder Judiciario.

13 UPRIMNY, Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias
y desafios. In; GARAVITO, César Rodriguez (Org.), El derecho en América Latina: Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores S.A. 2011. p. 109-
139. Disponivel em: <http://www.justiciaglobal.net/files/actividades/fi_name_recurso.8.pdf>. Acesso
em: jun. 2016. p. 123
4 |bidem, p. 117-122



Nesse sentido, além de reformas destinadas a aumentar a sua eficiéncia e
independéncia, a principal alteracdo foi a atribuicdo ao Poder Judiciario de certas
“responsabilidades importantes na protecdo e garantia de direitos e no controle de

eventuais arbitrariedades dos 6rgdos politicos”.*

Neste contexto, com o objetivo de dar efetividade aos direitos formulados no
ambito das constituicbes, buscando afastd-los de serem prescricbes de carater
exclusivamente retoricos, € que se deu também énfase na criacdo de mecanismos
institucionais aptos a proteger esses direitos solenemente elencados nas

constituicdes.

E nesse sentido, no caso brasileiro, que se deu a criacdo da Defensoria
Publica e o fortalecimento das prerrogativas de defesa de direitos coletivos do
Ministério Publico.

Em relacdo ao Ministério Publico (MP) ha, entretanto, uma importante
ressalva, especialmente em relacdo a legitimidade dos promotores na proposi¢ao de
acdes civis publicas. Isso porque nesse tipo de acdo, o modelo brasileiro prevé uma
grande proeminéncia do MP, o que pode sugerir um “substituismo” da sociedade civil
por parte da instituicdo. Sob este aspecto, a intervengcdo do MP em conflitos sociais
e politicos estaria eivada de um carater verticalizado e paternalista, eternizando um
principio tutelar que sempre caracterizou a relacdo entre o Estado brasileiro e a

sociedade civil.*

Por outro lado, uma forma de obter maior eficiéncia transformadora das
constituigdes foi o reforgo de sua forga normativa. Argumenta Uprimny:
“Com efeito, a maior parte [destas constituicBes] aspiram a ser textos que

efetivamente governem a vida em sociedade, por isso incluem mecanismos
de justica constitucional que assegurem que suas promessas de direitos e

15 UPRIMNY, Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias
y desafios. In: GARAVITO, César Rodriguez (Org.), El derecho en América Latina: Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores S.A. 2011. p. 109-
139. Disponivel em: <http://www.justiciaglobal.net/files/actividades/fi_name_recurso.8.pdf>. Acesso
em: jun. 2016. p. 120. Traducdo livre. No original: “responsabilidades importantes en la proteccién y
garantia de derechos y en el control de las eventuales arbitrariedades de los 6rganos politicos”.

16 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas anélises.
Lua Nova, Sdo Paulo, n. 57, p. 113-133, 2002 . Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=50102-64452002000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em jun. 2016. p. 121



bem-estar ndo sejam meramente retéricas, mas mandatos normativos com
eficiéncia pratica.”*’

1.3 MOBILIZAGCAO JURIDICA DOS MOVIMENTOS SOCIAIS E DA SOCIEDADE
CIVIL ORGANIZADA

Como vimos, ao se analisar o avanco da judicializacdo, ndo se pode
prescindir de levar em consideracdo o cenario institucional favoravel para o
fendbmeno. Da mesma forma, ndo é possivel deixar de lado uma maior andlise

acerca das questdes culturais que envolvem o avango da judicializacéo.

Nesse sentido, uma segunda pergunta que se pode colocar € sobre quem sdo
os verdadeiros protagonistas dessa tendéncia observada. Isto é: quais atores

juridicos ou politicos tiveram maior preponderancia no aumento da judicializacéo?

1.3.1 POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO

Inicialmente, uma possivel linha de resposta € focada no proprio Poder
Judiciario. Sob esta perspectiva, os juizes, individualmente, por diversas razdes,
estariam adotando uma postura menos conservadora e mais aberta as

reivindicacdes dos movimentos sociais e da sociedade civil organizada.*®

Sob esse aspecto, poderiamos estar diante de um segundo fenémeno,
conexo ao da judicializacao, que é o fenébmeno da politizacdo do Poder Judiciario.

Aqui entendemos a politizacdo do Poder Judiciario como o processo pelo qual
0S magistrados passam a tomar decisdes baseando-se mais em suas visdes

politicas individuais do que em uma leitura rigorosa da lei. Assim, afastam-se de uma

17 UPRIMNY, Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias
y desafios. In: GARAVITO, César Rodriguez (Org.), El derecho en América Latina: Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores S.A. 2011. p. 109-
139. Disponivel em: <http://www.justiciaglobal.net/files/actividades/fi_name_recurso.8.pdf>. Acesso
em: jun. 2016. p. 124. Traducéo livre. No original: “En efecto, la mayor parte de ellas aspiran a ser
textos que efectivamente gobiernen la vida en sociedad, por lo que incluyen mecanismos de justicia
constitucional que aseguren que sus promesas de derechos y bienestar no sean meramente retoricas
sino mandatos normativos con eficacia practica”.

18 CUNHA FILHO, Marcio C. Poder Judiciario e reformas sociais: o que leva os juizes a decidir causas
politicas? Em: Revista do SAJU: para uma visao critica e interdisciplinar do direito, Porto Alegre,
v.8, p. 123-139, 2012 p. 125.



visao relacionada com o marco legal positivo em diregcdo a um processo de decisao

baseado em elementos subjetivos — concepcdes proprias de justica'®.

Todavia, para Veronese, essa categoria teria uma validade limitada para
explicar os processos em curso, ndo se prestando, dessa forma, como alternativa
para refinar o conceito de judicializagdo, nem para substitui-lo, apesar de guardar
alguma capacidade explicativa. Argumenta:

“... esse conceito contém uma carga normativa, que pressupde uma fungdo
'natural' ndo politica do aparelho judiciario. O conceito de judicializacao
coloca em cheque tal entendimento que, atualmente, seria dificilmente

aceito. Por mais que tanto o sistema juridico, quanto o sistema politico
sejam relativamente autbnomos, tal separacdo nunca seria absoluta”.?

7

Por outro lado, uma outra perspectiva € aquela focada no papel
desempenhado no terreno pelas forga sociais, movimentos sociais e organizacdes

sociais.

Isso porque uma das caracteristicas principais do Poder Judiciario € que ele
nunca atua “de oficio” em relacdo a selecdo de casos que sera levado a sua
apreciacdo, mas depende para isso das partes interessadas, atuando sempre sob

provocacao.

Portanto, ndo podem ser 0s juizes 0s personagens principais desse processo,
havendo outros atores que contribuem de maneira muito mais contundente para a

concretizacdo do fenébmeno.

1.3.2 MOBILIZAGAO JURIDICA DOS MOVIMENTOS SOCIAIS E DA SOCIEDADE
CIVIL ORGANIZADA

19 VERONESE, Alexandre. A judicializacdo da politica na América Latina: panorama do debate teorico
contemporéneo. Escritos: revista da Casa de Rui Barbosa, Rio de janeiro, v. 3, p. 215-265, 2009.
p. 260-266

20 VERONESE, Alexandre. A judicializacdo da politica na América Latina: panorama do debate
tedrico contemporaneo. Escritos: revista da Casa de Rui Barbosa, Rio de janeiro, v. 3, p. 215-265,
2009. p. 260



No caso, a importancia maior estd nos atores politicos que mobilizam de
forma estratégica o espaco juridico, induzindo os tribunais a proferirem decisbes em

matérias politicas*

Nesse sentido, o maior grau de judicializacdo das demandas e da luta por
direitos indica, antes de tudo, uma maior apropriacdo por parte dos movimentos

sociais e da sociedade civil organizada dessa esfera de agéo.

As controvérsias ndo chegam aos tribunais, por mégica, mas sao frutos de
uma “mobilizacdo legal’®?, a qual é a verdadeira responsavel por essa revolugéo

judicial de direitos, através de uma litigancia juridica difundida e persistente.

Nesse sentido, ha autores, como o estadunidense Charles Epp, que indicam
gue a expansdo da judicializacdo significa, na verdade, uma maior apropriacdo e

empoderamento dos movimentos sociais também no campo do direito.

No contexto estadunidense, Epp traz algumas questbes muito pertinentes: por
gue a Suprema Corte dos Estados Unidos, instituicdo do século XVIII, passou quase
duzentos anos praticamente se se ocupar do tema dos direitos civis? Como justificar
gue a mesma corte tenha em menos de cinquenta anos proferido decisdes proibindo
a praticas como a segregacao racial e passando a permitindo o uso de métodos

anticoncepcionais e o aborto?

Epp sustenta que todas essas decisbes tdo importantes foram, na verdade,
decorréncia da mobilizacdo de grupos da sociedade civil organizada, e ndo, como se
poderia pensar, exclusivamente da boa vontade dos juizes ou de sua postura

ideoldgica.

Ha ainda outra importante decorréncia das ideias acima apresentadas. O
maior protagonismo por parte dos movimentos sociais e da sociedade civil
organizada nao pode prescindir de organizacbes especializadas nesse tipo de
atuacao legal, que apoiem a luta por direitos e se disponham a levar tecnicamente

essas demandas até o Poder Judiciario.

21 CUNHA FILHO, Méarcio C. Poder Judiciario e reformas sociais: o que leva os juizes a decidir causas
politicas? Em: Revista do SAJU: para uma visao critica e interdisciplinar do direito, Porto Alegre,
v.8, p. 123-139, 2012 p. 128.

22 |bidem.p. 129.



Como ressaltando por Fabio Sa e Silva, a

“nocdo de que é possivel (ou necessério) haver um segmento da advocacia
atuando sistematicamente em favor do interesse publico' tem origem nos
EUA — especialmente a partir da 'revolucéo dos direitos' dos anos 1960..."%

Assim, esse tipo de atuagéo dos profissionais do direito tem como centro de
gravidade uma preocupacao com situacdes de desigualdade.

No contexto estadunidense, talvez o grande expoente desse movimento seja
a American Civil Rights Liberty Union (ACLU), entidade que passou a ver na
litigancia juridica uma estratégia que poderia se mostrar efetiva para que lograssem

seus objetivos politicos na luta por direitos civis.

J& na América Latina, ainda que com sensiveis diferencas, pode-se mapear
um movimento semelhante nos chamados “servigcos legais alternativos”, associado
no Brasil as concepcdes de assessoria juridica popular (AJUP) e de advocacia

popular (AP)%,

Ademais, mais recentemente no Brasil ocorreu o surgimento de um grande
namero de ONGs de litigio, as quais constituem-se em organiza¢cfes sociais “que
utilizam estratégias baseadas nos Tribunais e invocam principios constitucionais e
normas internacionais de DH em favor de grupos comunidades ou movimentos
sociais” e que sdo um equivalente funcional as organizacdes de defesa de interesse

publico nos Estados Unidos.®

Dessa foma, a advocacia popular e as organizacdes que prestam esse tipo de
servico mostram-se como um importante indicador no que toca a judicializacdo das

demandas por justica social.

23 SA E SILVA, Fabio. Hegemonia e contra-hegemonia na globalizacdo do direito: a “advocacia de
interesse publico” nos Estados Unidos e na América Latina. Revista Direito & Praxis, Rio de Janeiro,
vol. 06, n. 10, p. 310-376. 2015. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15408> . Acesso em: jun. 2016. p. 327
% RIBAS, Luiz Otavio. Assessoria Juridica Popular Universitaria. Revista Captura Critica: direito,
politica e atualidade, v. 1, n. 1, p. 246-254. 2008. Florian6polis. Disponivel em:
<http://capturacriptica.ccj.ufsc.br/wp-content/uploads/captura_criptica_- nlvl completo.pdf> . Acesso
em: jun. 2016. p. 251

25 SA E SILVA, Fabio. Hegemonia e contra-hegemonia na globalizacdo do direito: a “advocacia de
interesse publico” nos Estados Unidos e na América Latina. Revista Direito & Praxis, Rio de Janeiro,
vol. 06, n. 10, p. 310-376. 2015. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15408> . Acesso em: jun. 2016. p. 350



http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15408
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15408
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15408
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15408

Fabio S& e Silva identifica a emergéncia dos primeiros advogados populares
em meados dos anos 1980, portanto, antes da ordem juridica inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1988%. Assim, essa espécie de pratica juridica insurgente
teria despontado no Brasil diante da existéncia de um contexto institucional
insuficiente e desfavoravel para a mobilizacdo juridica em favor de grupos e

movimentos sociais excluidos?.

Entretanto, se essas praticas de assessoria juridica popular e advocacia
popular tém origem em um momento anterior a Constituicdo Federal de 1988, é
somente em um momento posterior, jA Nnos marcos institucionais democraticos da

nova ordem juridica, que acontece um ampliacdo sistematica desse tipo de pratica.

Nesse sentido, um importante indicador € o grande desenvolvimento no
namero de entidades de “advocacia de interesse publico” na duas Ultimas décadas,
identificado em recente estudo sobre o tema realizado pelo Centro Brasileiro de

Andlise e Planejamento — CEBRAP- e registrado na tabela abaixo:?®

Tabela: ano de fundagé&o das entidades de advocacia de interesse publico:

%6 SA e SILVA, Fabio. “E possivel, mas agora ndo”: a democratizacdo da justica no cotidiano
dos advogados populares. Texto para Discussdo (IPEA. Brasilia), v. 1567. 2011. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1336/1/TD_1567.pdf> . Acesso em: jun. 2016. p.11
Aponta como causas para isso a confluéncia de varios fendmenos, dentre os quais o declinio do
regime militar, periodo no qual a atuacao juridica progressista era limitada a medidas mais discreta, a
emergéncia de diversos movimentos sociais que protestavam contra a desigualdade estrutural
provocada pelo modelo de desenvolvimento adotado pela ditadura, um processo de diversificacéo
das profiss@es juridicas, influenciada sobremaneira pelo florescimento de um pensamento juridico
critico, e a percepgédo crescente, por parte dos setores populares, de que o direito era um espaco de
disputa que merecia ser ocupado. - p. 10-13.

27 |dem. Hegemonia e contra-hegemonia na globalizagcdo do direito: a “advocacia de interesse
publico” nos Estados Unidos e na América Latina. Revista Direito & Praxis, Rio de Janeiro, vol. 06,
n. 10, p. 310-376. 2015. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15408> . Acesso em: jun. 2016. p.
354

28 RODRIGUEZ, José Rodrigo (Coord.). Advocacia de interesse publico no Brasil: a atuacdo das
entidades de defesa de direitos da sociedade civil e sua interacdo com os 6rgaos de litigio do
Estado. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma do Judiciario, 2013. p. 45 . Nessa
pesquisa, os autores procuraram utilizar a denominagdo “advocacia de interesse publico”, e nao
advocacia popular, tendo em vista que, na opinido dos autores, “o0 conceito de advocacia popular é
tomado como parte de uma gama mais ampla de experiéncias de mobilizacéo juridica, e ndo como
definido de manifestacfes da defesa de direitos pela sociedade civil’. Assim, a advocacia de interesse
publico, no ambito dessa pesquisa, corresponde “desde atividades de extens&do universitaria das
faculdades de direito, advogados populares, promotoras legais, advocacia pro bono, até organizagfes
ndo governamentais (ONGSs) de litigio estratégico”. P. 16.
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Década de fundagéo

NUmero de entidades

1950

1

1960 1
1970 12
1980 20
1990 35
2000 3

Em relacdo as entidades entrevistadas na pesquisa, percebe-se que a sua
maior parte foi criada a partir da década de 1990, portanto no periodo poés-
Constituicao de 1988.

Assim, ndo € dificil perceber que a ampliagdo no nimero de entidades de
“advocacia de interesse publico”, nos termos da pesquisa,

crescimento que vem sendo observado em relacdo a cada vez maior judicializacéo

das questdes politicas e sociais.

corresponde ao



2 POSSIBILIDADES EMANCIPATORIAS NA JUDICIALIZACAO

O presente capitulo trard algumas consideracdes sobre possibilidades de
usos emancipatérios na pratica da judicializacdo por parte dos movimentos sociais.
Para isso, apresentaremos a perspectiva utilizada pela pratica da assessoria juridica
popular e da advocacia popular, trazendo ainda algumas contribuicbes a partir das
teorias criticas do direitos, especialmente do direito alternativo e do direito

insurgente.

2.1 ASSESSORIA JURIDICA POPULAR E ADVOCACIA POPULAR

Importantes contribuicbes para uma compreensdo sobre a utilidade e
potenciais emancipatorios no uso do direito na judicializagdo podem ser buscados

no debate da assessoria juridica popular e especialmente advocacia popular.

A assessoria juridica popular, amplamente concebida, pode ser definida

como o

“trabalho desenvolvido por advogados populares, estudantes, educadores,
militantes dos direitos humanos em geral, entre outros; de assisténcia,
orientacdo juridica e/ou educacao popular com movimentos sociais; com o
objetivo de viabilizar um didlogo sobre os principais problemas enfrentados
pelo povo para a realizacdo de direitos fundamentais para uma vida com
dignidade, e a sua efetivagdo; seja por meio dos mecanismos oficiais,
institucionais, juridicos, extrajuridicos, politicos, ou por meio da
conscientizagdo."®

Ja a advocacia popular € um dos principais modelos de assessoria juridica

popular, e por sua vez consiste na

“prética juridica insurgente desenvolvida por advogados na representagao
judicial de grupos e movimentos populares. Nao se limita a assisténcia
juridica tradicional, mas trabalha com a assessoria juridica popular, voltada
para um trabalho comunitario e lutas coletivas por direitos, vinculada a
expressfes como servi¢os juridicos inovadores, alternativos, insurgentes,
etc™

29 RIBAS, Luiz Otavio. Assessoria Juridica Popular Universitaria. Revista Captura Critica: direito,
politica e atualidade, v. 1, n. 1, p. 246-254. 2008. Florian6polis. Disponivel em:
<http://capturacriptica.ccj.ufsc.br/wp-content/uploads/captura_criptica_- nlvl completo.pdf> . Acesso
em: jun. 2016. p. 249-250



Segundo Flavia Carlet, uma das principais caracteristicas da advocacia
popular € “contribuir para superar a resisténcia dos movimentos a entrar no campo
juridico e construir relacbes de confianca com outros protagonistas do campo

judicial™*,

7

Outro modelo de assessoria juridica popular € aquela desenvolvida nas
universidades brasileiras, conhecida por assessoria juridica popular universitaria:

“Assessoria juridica popular universitaria € uma pratica juridica e educativa,

desenvolvida por estudantes de direito organizados em grupos de militancia

politica estudantil na proposicao e organizacéo de projetos de extensdo com
comunidades de todo o Brasil, a partir da década de 1990"#

Ainda, pode-se estabelecer uma correlagcdo entre a advocacia popular e a
assessoria juridica popular de outras formas de defesa juridica de direitos, que
visam a judicializacdo ou ndo das demandas, como a advocacia de interesse publico

de modelo norte americano®.

Um aporte tedrico importante para uma leitura critica sobre 0 a assessoria
juridica popular estd no movimento do direito alternativo. Em relagdo a praxis do
movimento do direito alternativo, pode-se distinguir trés formas de atuacdo dos

profissionais do direito.**

30 RIBAS, Luiz Otavio. Assessoria Juridica Popular Universitaria. Revista Captura Critica: direito,
politica e atualidade, v. 1, n. 1, p. 246-254. 2008. Florian6polis. Disponivel em:
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em: jun. 2016, p. 252
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em: jun. 2016. p. 379
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O primeiro seria o “positivismo de combate”, entendido como a luta pelo
cumprimento de certas leis, com conteudo social, que embora formalmente em vigor

no ordenamento juridico, ndo sao de fato cumpridas.

O conteudo subjacente a essa nocdo leva em conta o entendimento de que
algumas das normas juridicas foram conquistas da classe trabalhadora e dos
oprimidos. Dessa forma, luta-se pela concretizagdo das promessas nao cumpridas
pelo ordenamento juridico, com a materializacdo de direitos previstos na legislacéo

mas sonegados na vida cotidiana.

Uma segunda forma de atuacdo seria o “uso alternativo do direito”,
consubstanciado em uma atividade hermenéutica, a qual busca uma exegese dos
textos legais que privilegie principios de justica, expressos, por exemplo, na
Constituicdo. Isso se daria através de uma interpretacdo extensiva dos institutos que
pudessem atender as classes menos privilegiadas e restritiva daqueles que
privilegiam as classes mais favorecidas, tratando-se de uma interpretacédo social ou

teleoldgica das leis.

Por fim, a terceira configuracdo do exercicio do trabalho dos profissionais do
direito comprometidos com uma visao alternativa do direito seria o “direito alternativo

em sentido estrito”, ou pluralismo juridico.

Aqui, o foco é direcionado para a construcdo de um novo paradigma para o
Direito, o qual extrai sua legitimidade ndo nas fontes estatais de direito, mas no
Direito existente nas ruas, emergente da populacao, ainda nao elevado a condigao
de lei oficial. O esfor¢o é aplicado a utopia de constru¢cdo de uma nova sociedade,

mais justa e com relacdes de poder mais democraticas.

Fabio de S& e Silva, em trabalho sobre a advocacia popular, entende que sao
guatro as caracteristicas principais da advocacia popular: o trabalho com padrdes
estruturais de opresséo da sociedade capitalista, 0 objetivo em empoderar 0s sujeito
de uma acéo social, a consideracdo de insuficiéncia de estratégias juridicas para
estratégias juridicas para a producdo de mudancas estruturais e a construcao de

uma nova ordem juridica®.

3 SA E SILVA, Fabio. “E possivel, mas agora ndo”: a democratizacdo da justica no cotidiano
dos advogados populares. Texto para Discusséo (IPEA. Brasilia), v. 1567. 2011. Disponivel em:



Aqui entendemos que as mesmas tendéncias também podem ser aplicadas
genericamente a qualquer forma de assessoria juridica popular, e as

apresentaremos nos tépicos seguintes.

2.1.1 TRABALHO COM PADROES ESTRUTURAIS DE OPRESSAO DA
SOCIEDADE CAPITALISTA

A primeira caracteristica da advocacia popular € a tendéncia dos advogados
populares em “abordar cada um dos casos nos quais trabalham como expressao de
padrbes estruturais de opressdo das sociedades capitalistas™®, tendo em vista que
historicamente o trabalho de advocacia popular esta vinculado a emergéncia de

movimentos sociais populares em sua luta por direitos coletivos.

Nesse sentido, essa atividade de assessoria ndo se limita a tentativa de
resolucao das questdes imediatas envolvidas no caso trabalhado, mas conjuga esse
fator com uma perspectiva mais ampla, alinhada aos objetivos dos movimentos

sociais com quem trabalham.

E essa caracteristica que da a qualificacdo de “popular’ para a assessoria

juridica, e reflete as caracteristicas dos sujeitos que procuram o seu trabalho® .

2.1.2 EMPEMPODERAMENTO DOS SUJEITOS

A segunda caracteristica da advocacia popular é a utilizacdo, como medida de

sucesso de sua atividade, ndo apenas de eventuais resultados favoraveis nos

<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1336/1/TD_1567.pdf> . Acesso em: jun. 2016. p.13-17
% SA E SILVA, Fabio. “E possivel, mas agora ndo”: a democratizagcdo da justica no cotidiano
dos advogados populares. Texto para Discussdo (IPEA. Brasilia), v. 1567. 2011. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1336/1/TD_1567.pdf> . p.13

%" para Jacques Alfonsin, o povo, que busca socorro nos servicos da assessoria juridica popular, é o

sujeito “necessitado”, vitima de desigualdades sociais, e que sofre de trés caréncias principais: a
caréncia do ter (identificada com a ordem econdmica), do poder (identificada pela ordem politica), e
do ser (identificada pela ordem social). ALFONSIN, Jacques Tavora. Assessoria juridica popular:
necessidade, limites e perspectivas. In: . Das legalidades injustas as (i)legalidades justas:
Estudos sobre direitos humanos, sua defesa por assessoria juridica popular em favor de vitimas do

descumprimento da funcao social da propriedade. Porto Alegre, Armazém Digital, 2013. p. 09-31



processos em que atua, mas, principalmente, estdo mais interessados em “contribuir

para o empoderamento de uma acao social em curso”.

Essa caracteristica manifesta-se através do apoio a sujeitos coletivos,
organizados ou em vias de organizacdo para combater injusticas sistémicas, bem
como pela “garantia de protagonismo dos ‘clientes' na conducéo dos casos”*®. Esse
ultimo fator, rejeitado pela advocacia tradicional, representa para a advocacia

popular mais um item no processo de organizacao dos assessorados.

2.1.3 INSUFICIENCIA DAS ESTRATEGIAS JURIDICAS PARA MUDANGAS
ESTRUTURAIS

Em terceiro lugar, tendo em vista “considerar as estratégias juridicas como
insuficientes para produzir as mudancas estruturais que enxergam COmMO

necessarias.”

Dessa forma, combina-se o uso de estratégias juridicas com instrumentos
extrajuridicos na busca pelos resultados almejados, como, por exemplo, a educagéo
juridica popular e articulagdo com outros atores ou instituicbes do sistema de

justica, do sistema politico e outras organiza¢cdes da sociedade civil.

A atuacao da advocacia popular, portanto, ndo se restringe ao uso do direito
de forma que, nessa perspectiva, a judicializacdo das demandas ndo pode nem
deve ser a Unica atuacdo. Antes, deve estar associada a um conjunto de atuacdes

paralelas.

Como notado por Flavia Carlet, h4 a percep¢édo de que a estratégia juridica,
guando desacompanhada da estratégia de mobilizacédo politica, é insuficiente para

alcancar o direito e a justica:

“Para além das estratégias juridicas, percebemos também a adocao de
estratégias de mobilizag@o politica no acesso ao direito e a justica, com o

3 SA E SILVA, Fabio. “E possivel, mas agora ndo”: a democratizacdo da justica no cotidiano
gol%%ievr%g%dols‘lpopulares. Texto para Discussao (IPEA. Brasilia), v. 1567. 2011. Disponivel em:



objetivo de potencializar as primeiras, especialmente a partir da utilizagéo
de acbes de sensibilizacéo e articulagdo com diversos atores sociais™*

Em seu estudo sobre advocacia popular junto a movimentos sociais de luta
pela terra, Flavia Carlet cita como exemplos de estratégias politicas utilizadas e
fomentadas pelos advogados populares desses movimentos as atividades de
ocupacdes e marchas, campanhas de cartas e sensibilizacdo e aproximacdo com

juizes*.

Portanto, na perspectiva da advocacia popular, as estratégias de mobilizacdo
politica tem um importante papel, tendo como principal objetivo potencializar as

estratégias juridicas.

2.1.4 CONSTRUGCAO DE UMA NOVA ORDEM JURIDICA E EXPLORACAO DAS
CONTRADICOES DO SISTEMA JURIDICO

A Ultima caracteristica da atuacdo da advocacia popular notada por Fabio de
Sa e Silva é que ela também tem por objetivo a constru¢cdo de uma “nova ordem

juridica”, a partir da exploracdo das contradi¢cdes do sistema juridico.

Essa caracteristica, podemos pensar, pressupde uma tomada de posicdo
anterior bastante contundente: a clareza de que é possivel alguma disputa no ambito
das instituicbes juridicas e que o estado ndo é mero “gabinete de negocios da

burguesia”, como poderia pensar um marxista ortodoxo.*?

Nesse sentido, a tentativa por parte da advocacia populares de conciliar
mudancga social com mudanca legal foge da mera representacédo dos assessorados,

e trilha um caminho que se presta a imaginacdo e formulacdo de um novo

40 CARLET, Flavia. Advocacia Popular: Praticas Juridicas e Sociais no Acesso ao Direito e a Justica
aos Movimentos Sociais de Luta pela Terra. 2010. 130 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito, Estado e
Constituicdo) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2000. p. 93

4! lbidem, p. 107-109

42 SA E SILVA, Fabio. “E possivel, mas agora ndo”: a democratizacdo da justica no cotidiano
dos advogados populares. Texto para Discusséo (IPEA. Brasilia), v. 1567. 2011. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1336/1/TD_1567.pdf> . Acesso em: jun. 2016. p. 15



paradigma juridico, na jurisprudéncia e na doutrina, que realmente atenda as

necessidades do povo.

Ha portanto, uma crenca de que as contradicdes do sistema juridico-legal
podem ser exploradas criativamente a fim da construgdo de um pensamento juridico
que dé suporte as mobilizacBes sociais e principalmente que permita a efetivacéo de

direitos.

2.2 ATUAGCAO JURIDICA DA ADVOCACIA POPULAR

A partir de pesquisa empirica em que entrevistou advogados populares
atuantes junto a movimentos sociais do campo, Flavia Carlet identificou as principais
estratégias juridicas utilizadas pelos advogados populares no acesso ao direito e a

justica®.

Segundo o seu ponto de vista, essas estratégias juridicas constituem-se
basicamente sob duas formas. A primeira consiste no uso do direito positivo,
“identificando na ConstituicAo Federal argumentos juridicos essenciais as
reivindicacGes dos movimentos e exigindo a sua aplicabilidade*”. J&4 a segunda trata
da construgéo interpretativa dos fatos e das normas, “identificando na relacdo entre

ambos, novas possibilidades interpretativas a luz da Constituicdo.”*

Em ambas as formas, pode-se perceber que a Constituicdo Federal e os
principios por ela ordenados tém carater primordial na construcdo de argumentos
juridicos utilizados pela advocacia popular. Esse tipo de argumentagéo resulta no

fato de que, segundo a autora:

“embora parte do Poder Judiciario ja venha interpretando os conflitos
agrarios a luz de fundamentos constitucionais, 0s entrevistados foram
enfaticos ao relatar que em sua prética diaria € recorrente ver
representantes deste Poder desprezar o uso da Constituicdo Federal.”*®

43 CARLET, Flavia. Advocacia Popular: Praticas Juridicas e Sociais no Acesso ao Direito e a Justica
aos Movimentos Sociais de Luta pela Terra. 2010. 130 f. Dissertacao (Mestrado em Direito, Estado e
Constituicdo) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2000. p. 93-106.

44 |bidem, p. 93.
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No ambito das estratégias referentes ao uso do direito positivo, 0s
fundamentos mais utilizados, segundo a pesquisa, foram a exigéncia do
cumprimento da fungéo social da propriedade (art. 5°, XXIll, CF/88) e, no ambito
penal, fundamentos com base nas garantias constitucionais (art. 93, IX).

O primeiro tem especial relevancia nas ocupacdes de terras promovidas pelos
movimentos sociais pesquisados, no momento em que sofrem acdes de
reintegracdo de posse. Argumenta-se, em favor dos manifestantes, que a
propriedade ocupada ndo merece protecdo possessoria do estado porque nao
cumpre com sua funcdo social, o que esvazia-lhe o conteldo do direito de

propriedade.

Ja o fundamento com base nas garantias constitucionais, no ambito penal,
tem especial relevancia nas frequentes tentativas de criminalizacdo dos movimentos
sociais, uma vez que suas acdes politicas permanecem sendo consideradas como
acOes criminosas. Esse tipo de argumentacéo é utilizada, por exemplo, quando, sem
fundamento, o Ministério Publico entra com ac¢bes penais ou pedidos de prisdo

preventiva contra integrantes desses movimentos.

No ambito das estratégias juridicas pertinentes ao uso interpretativo dos fatos

e normas a luz dos preceitos constitucionais, séo citados dois exemplos.

O primeiro consiste na discussao juridica acerca da distingdo entre o crime de
esbulho possessorio e o exercicio de cidadania, nos casos de tentativa de
criminalizacdo dos movimentos sociais em fungao de sua atividade de ocupacgéo de
terras. Argumenta-se que o crime de esbulho possessério*’ ndo pode ser atribuido a
integrantes de movimentos sociais que se utilizam da ocupacdo como forma de
mobilizagdo politica para reivindicar a realizagdo da reforma agraria. Isso porque a
finalidade dessas ocupacdes ndo é tomar para si a propriedade ocupada, mas sim
chamar a atencdo das autoridades competentes para a urgéncia da pauta da

reforma agraria.

Constituicdo) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2000. p. 93.

47 Trata-se do crime previsto no art. 161, § 1°, Il do Cédigo Pena, o qual prevé pena de detengédo de
um a seis meses e multa aquele que “invade, com violéncia a pessoa ou grave ameaga, ou mediante
concurso de mais de duas pessoas, terreno ou edificio alheio, para o fim de esbulho possessério”.



O segundo exemplo trata do debate sobre a diferenciagdo dos conceitos de
produtividade e produtivismo, no momento de analise de acdes de desapropriacao
para fins de reforma agraria, no ambito administrativo. Isso porque a Constituicao
Federal prevé que a insuscetibilidade de desapropriacédo para fins de reforma agraria

das propriedade produtivas®.

7

Todavia, a interpretacdo proposta pelos advogados populares € fundada na

diferenciacao dos conceitos de produtividade e produtivismo:

“o primeiro vinculado ao respeito a terra e ao meio ambiente, considerando
0 cumprimento da sua funcdo social; e o segundo interessado apenas no
aspecto economicista do solo, independentemente dos prejuizos ambientais
que ele tera de suportar.” *°

48 Trata-se do disposto no art. 185, I, e paragrafo nico da Constituicdo Federal, com a seguinte
redacéo: “Art. 185 - S8o0 insuscetiveis de desapropriagdo para fins de reforma agraria: (...) Il - a
propriedade produtiva. Paragrafo Gnico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e
fixard normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua fungéo social.

49 CARLET, Flavia. Advocacia Popular: Praticas Juridicas e Sociais no Acesso ao Direito e a Justica
aos Movimentos Sociais de Luta pela Terra. 2010. 130 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito, Estado e
Constituicdo) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2000. p. 105



3 LIMITES DO PROCESSO DE JUDICIALIZAGAO

Neste terceiro capitulo, abordaremos alguns empecilhos a judicializacéo,

estabelecendo alguns de seus limites.

Primeiramente analisaremos a prépria legitimidade do Poder Judiciario para
resolver as questfes politicas levadas a sua apreciacdo, a partir de uma analise
histérica do processo histérico que levou a formulagdo do modelo estadunidense de
revisao judicial das leis, bem como as principais tensdes descritas na literatura entre

advogados populares e o sistema de justica.

Logo em seguida, serdo trazidos algumas constatacées sobre caracteristicas
do préprio Direito que podem ndo permitir que a pratica da judicializacdo atinja os

fins imaginados de transformacao social.

3.1 O CARATER CONSERVADOR E ELITISTA DO PODER JUDICIARIO

Inicialmente, pode-se questionar a prépria legitimidade do Poder Judiciario
para resolver as questdes politicas levadas a sua apreciagao.

Tradicionalmente o Poder Judiciario é aquele menos afeito a mecanismos de
controle popular, uma vez que seus membros ndo sao eleitos diretamente pelo povo,

mas sim de acordo com uma suposta aptidao técnica.

Nas palavras do jurista argentino Roberto Gargarella, como pode o ramo do
poder mais debilmente democratico ter a ultima palavra institucional sobre as
controvérsias publicas mais importantes?*°. Nesse sentido, careceria de legitimidade
o fato de os juizes, por exemplo, anularem uma lei aprovada pelos representantes

da maioria do povo.

%0 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial. 1a reimp. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2011. Disponivel
em:<https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente_al
_gobierno.pdf> . Acesso em jun. 2016. p. 17
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Gargarella estuda o processo historico que levou a formulacdo do modelo
estadunidense de revisdo judicial das leis*®, centrando-se no periodo de finais do
século XVIII, que corresponde ao processo constituinte estadunidense, quando se

lancaram as bases do sistema de controle de constitucionalidade®?.

Traz ainda importantes reflexdes sobre o que significou politicamente a
adocdo de um tal modelo, discutindo os fundamentos histéricos da falta de
legitimidade democratica da justica.

Sua narrativa principia pela analise dos Estados Unidos no periodo pés-
guerra de independéncia. Por causa da guerra, o pais vivia um periodo de
turbuléncia econbmica, que afetava especialmente a classe dos pequenos

produtores rurais e demais membros mais desavantajados da sociedade.

Havia um sério problema de liquidez no mercado: os camponeses haviam
contraido enormes dividas no esforco de guerra, muitas vezem penhorando suas
propriedades, e ndo havia moeda corrente suficiente para que pudessem pagar suas
dividas. Dessa forma, muitos campesinos conviviam com constantes ameacas a sua

liberdade ou as suas pequenas propriedades.

Nesse contexto, esses pequenos proprietarios passaram a se organizar, e
demandavam as assembleias legislativas dos estados a emisséo de papel moeda de
curso forcado, como meio de resolver ou amenizar seus problemas econdémicos
resultantes da falta de moeda metdlica®. Eram comuns a época as “town meetings”,
ou assembleias comunais, em que se debatiam os problemas locais mais

importantes.>

Acossadas sob a pressao dessas organizagcbes populares relativamente
eficientes e representativas®®, muitas das legislaturas estaduais responderam a essa

demanda e efetivamente comecaram a emitir papel-moeda, pela “necessidade de

>l GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial. 1° reimp. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2011. Disponivel
em:<https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente_al gobierno.p
df> . Acesso em jun. 2016. p. 35-67

52 |bidem, p. 37
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satisfazer de algum modo a classe devedora, a fim de evitar levantes populares.”*
Seguindo essa tendéncia, as legislaturas locais tiveram crescentes poder e
influéncia, atuando como verdadeiras correias de transmissdo das demandas da

cidadania.

Todavia, esse tipo de ac&o por parte dos poderes legislativos locais,
vinculadas a vontade da cidadania, afrontavam sobremaneira a classe dirigente
estadunidense e a elite econbmica dos credores, que tinham seus interesses

econdmico diretamente atingidos pelas medidas adotadas.

Ademais, em muitos aspectos esse tipo de decisdo era avessa ao
pensamento politico da época dos “pais fundadores norte-americanos”. Estes tinham
a concepcao de o poder democrético era exercido pelas assembleias legislativas
estaduais como instrumento de tirania e opressdo das maiorias®’, baseando-se em
interesses locais e parciais, que pouco tinham em comum com o0s grandes
interesses da nagdo®®. Entendia-se que as maiorias tendiam a atuar irracionalmente,
guiando-se pelas paixdes em vez da razao, e que portanto deveriam ter seu poder

limitado®®.

Nesse sentido, mostrava-se relevante, para as elites e para o poder central,
encontrar maneiras para enquadrar as legislaturas locais, que estavam atuando sob
forte pressao dos interesses da cidadania, estabelecendo-lhes limites e mecanismos

gue lhes servissem de freios.

Pouco a pouco, as reagOes da classe dirigente estadunidense frente a
conjuntura do final do século XVIII foram se traduzindo em uma concepg¢ao mais

definida e articulada de como deveria funcionar a politica no pais recém-fundado®.

Nesse sentido, a concepc¢do de se estabelecer um regime politico alicercado

na nocdo de freios e contrapesos entre os poderes, de modo a “estabelecer

¢ GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial. 1° reimp. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2011. Disponivel
em:<https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente_al_gobierno.p
df> . Acesso em jun. 2016, p. 41. Tradug&o livre. No original: “necessidad de satisfacer de algin modo
a la clase deudora, a fin de evitar nuevos levantamientos populares”.
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diferentes areas de poder, parcialmente separadas entre si e capazes de controlar-
se mutuamente”®, foi, antes de tudo, uma tentativa de garantir que tanto os setores
majoritarios da sociedade quanto as minorias tivesse igual capacidade de influéncia
no processo politico, buscando-se evitar, assim, uma ditadura de uma maioria de

individuos socialmente privilegiados.

Hoje, a concepcdo de que existem certas minorias que devem ser
especialmente protegidas é aceita de maneira quase que intuitiva.®* E parece, nessa
I6gica, que levar a solugcédo de certos conflitos ao Poder Judiciario € uma maneira

eficaz de se proteger os diretos das minorias antes as possiveis decisdes arbitrarias.

Entretanto, a concepcdo hodierna do que significa uma minoria €
absolutamente distinta daquela a qual se referia 0 pensamento dos constituintes
estadunidenses do final do século XVIII.

Segundo Gargarella, atualmente ainda falta uma definicdo univoca do que
sejam as minorias, sendo que podemos oscilar entre uma variedade de nocdes
diferentes.®® Pode-se pensar em grupos de pessoas detentoras de escasso poder e
gue portanto ndo podem exercer uma adequada defesa de seus interesses, ainda
gue numericamente sejam um grupo maioritario, como sé a situacao das mulheres
numa sociedade patriarcal. Ou entdo se poderia pensar em um critério numerico,
falando-se exclusivamente de grupos como 0s homossexuais, imigrantes ou

membros de uma religido de poucos adeptos.

Todavia, nas discussdes constituintes estadunidenses do século XVIlI, fazia-
se referéncia a apenas um dos possiveis grupos minoritarios da sociedade: “o grupo
dos ‘credores’, ou de grandes proprietarios”. Portanto, ndo se tratava de nenhum

grupo sem poder efetivo, mas um dos nucleos mais favorecidos da sociedade.

®1 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial. 1° reimp. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011. Disponivel
em:<https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente al_gobierno.p
df> . Acesso em jun. 2016. p. 53. Traducgéo livre. No original: “estabelecer diferentes areas de poder,
parcialmente separadas entre si y capaces de controlarse entre ellas”.
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Assim, conforme essa definicdo, “as minorias constituiam um grupo

minoritario em relagédo ao seu nimero, mas dominante quanto ao seu poder”®,

E por essas e outras razdes por essas razdes, fundamentadas na ideologia
gue guiou o recesso constituinte estadunidense, que Gargarella qualifica a ideia
inicial estadunidense de controle dos atos dos poderes legislativo e executivo por

parte do poder judiciario como uma proposta elitista e conservadora.

Conservadora porque had o entendimento de que, num processo ideal de
tomada de decisdes corretas e imparciais, ndo é necessario, sendo até mesmo
indesejavel, a consulta e participacdo de todos os individuos potencialmente
afetados pelas decisGes. Nesse sentido, o ideal de imparcialidade somente seria
atingido pela reflexdo isolada de algum individuo ou de um numero reduzido de
individuos, e ndo p0,2or processos majoritarios de participacdo e discussao

politica.®

Ja o carater elitista, dentro dessa tradicdo conservadora, € caracterizado pela
concepcao de que nem todos os individuos estavam dotados de iguais capacidades,
e gue apenas alguns cidadaos ilustrados teriam as virtudes necessarias para tomar
decisdes justas®. Nesse sentido, ha a nocdo de que as maiorias ndo teriam
capacidade em tomar decisOes razoaveis, ja que estas tomam decisdes guiadas por

impulsos e paixdes, em vez de guiar-se pela razdo®’.

3.2 TENSOES ENTRE ADVOGADOS POPULARES E O SISTEMA DE JUSTICA

Em pesquisa empirica realizada a partir de entrevistas com advogados
populares, Fabio de S& e Silva procura analisar a permeabilidade do Poder
Judiciario as demandas dos movimentos sociais e dos setores desfavorecidos da

64 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
poder judicial. 1° reimp. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011. Disponivel
em:<https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente al_gobierno.p
df> . Acesso em jun. 2016 p. 51. Traducéo livre. No original “las minorias constituian un grupo
minoritario em quanto a su nimero, pero dominante em quanto a su poder”.
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sociedade.® Em seu estudo, identifica trés "tensdes" nessa conflituosa relagéo entre

o sistema de justica e a advocacia popular.

A primeira tensdo pode ser resumida na questdo de “como se define o direito
aplicavel”. O pesquisador descreve que ha, na percepcao dos advogados populares,
uma dificuldade por parte do Poder Judiciario em recepcionar os avanc¢os politicos e

juridicos inaugurados no ambito institucional pela Constituicdo Federal de 1988.

Ou seja, esses avancgos, consubstanciados em uma série de dispositivos que
vao desde tratados internacionais, leis e outros instrumentos de politica publica,
estariam sendo diuturnamente desconsiderados pelo Poder Judiciario nos espacos
de tomada de decisdes, demonstrando uma relativa incapacidade em dar efetividade

aos principios constitucionais.

Em suma, na avaliagdo do autor, “essa desconsideracdo sinaliza uma
tendéncia estrutural de ndo implementagcdo das decisdes produzidas pelo sistema

politico [...] na tentativa de mediar conflitos de grande dimenséo e impacto.”®
A segunda tenséo refere-se a questao da parcialidade do sistema de justica.

Nota-se a percepcao dos advogados populares, especialmente naqueles que
atuam em demandas referentes a luta pela terra, de que o poder judiciario &
composto por quadros que detém uma ligacdo estrutural com a estrutura fundiaria.
Dessa forma, € a partir dessa teia de relagfes sociais na qual os profissionais estéo
assentados que eles retirardo as referéncias culturais levadas em conta nos

processos decisorios.

Nesse sentido, uma demanda muito concreta dos advogados populares,
fomentada pela desconfianca geral no sistema, consiste na exigéncia de

imparcialidade na resolucéo do casos que levam aos tribunais.

N&o se trata de uma reivindicacdo de “neutralidade” do sistema de justica,
entendida como a existéncia de autoridades sem quaisquer preferéncias ou

preconceitos, diante da impossibilidade de uma tal situacdo. Trata-se tdo somente

8 SA E SILVA, Fabio. “E possivel, mas agora ndo”: a democratizacéo da justica no cotidiano dos
advogados populares. Texto para Discussao (IPEA. Brasilia), v. 1567. 2011. Disponivel em:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1336/1/TD_1567.pdf> . Acesso em: jun. 2016. p. 22-29
% Ibidem p. 25.



da existéncia de “uma justica sem vinculos organicos ou interesses diretos nas
guestdes que tem por oficio examinar”’, especialmente interesses econdmicos e

politicos.

Por fim, a terceira tensdo analisada por Fabio de Sa e Silva é aquela relativa

as relagbes de poder e a simbologia na estruturacéo das profissdes juridicas.

Sendo a cultura juridica ainda marcada por muitos tracos de elitismo,
subsiste, de modo geral, um estranhamento aqueles que atuam profissionalmente
de uma maneira diferente do “padréo normal” esperado. Isso, por sua vez, se reflete
na formacédo de “preconceitos, no ambito da justica, contra aqueles que fazem a

opcao de se engajar na pratica da advocacia popular.””*

Dessa forma, a partir de uma comparacdo entre as tensdes apresentadas,
uma analise acerca de experiéncia democratica constitucional no Brasil revela, antes
de tudo, um panorama ambiguo, no qual

“o arcabouco juridico-politico extremamente avancado da Constituicdo de
1988 convive com posturas e praticas arcaicas nas instituicdes que, assim,

negam efetividade aos principios libertarios e igualitarios consagrados na
Carta Politica.”

Conclui-se, portanto, que muitas das dificuldades enfrentadas pelos
advogados populares em seu referem-se ndo tanto a questdes institucionais,
relativas ao , mas sim a cultura juridica, que guarda muitos tracos de elitismo e por
iISSO se mostra pouco aberta as demandas por justica social trazidas por movimentos

sociais organizados e outros setores sociais historicamente excluidos.

© SA E SILVA, Fabio. “E possivel, mas agora ndao”: a democratizacdo da justica no cotidiano dos
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3.3 CRITICA AO DIREITO

Talvez o principal problema a ser resolvido quando se busca estabelecer
condicbes em que a judicializacdo pode contribuir efetivamente a um projeto de

transformacao da sociedade seja o préprio Direito.

Pode se perceber, ao menos desde Marx, a ideia de que o direito €&

inescapavel aos conflitos em uma sociedade de classes.

O direito, em uma sociedade de classes, sempre representara os interesses
das classes dominantes. Assim, a luta por direitos e por transformacgao social que
pretenda superar a l6gica de uma sociedade capitalista pode esbarrar no proprio
direito.

Todavia, ndo sdo novas no debate juridico as tentativas de conciliar um
projeto de transformacéo social com o uso do direito. Essas perspectivas criticas do
direito, como o direito alternativo, desenvolveram-se fortemente no contexto
brasileiro a partir do final dos anos 70, adotando de modo geral a concepcéo de que
de que utilizar o direito pode ter bons resultados em uma perspectiva de

transformacéao social.

Ademais, as teorias criticas do direito compartilham de modo geral uma certa
recepcdo ao marxismo como forma de compreender o direito e a realidade social.”™
Isso se expressa, por exemplo, na assungdo de um projeto politico transformador da

sociedade.

Ainda que nao restrita a essa perspectiva ou mesmo aos marcos tradicionais
da tradicdo marxista, as assim chamadas teorias criticas do direito veem no
marxismo uma importante lente para repensar tradicionais temas das ciéncias
juridicas e politicas, como Estado, cidadania, constituicdo, democracia, violéncia,

justica e liberdade.™

3 PAZELLO, Ricardo., SOARES, Moisés. Direito e marxismo: entre o antinormativo e o insurgente.
Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, vol. 05, n® 9, p. 475-500. 2014. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/13109>. Acesso em: Jun. 2016.
p. 476
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Entre as correntes criticas, o movimento do direito alternativo mostrou-se de

grande valor para articular os juristas progressistas.

A partir de um rechaco do positivismo que dominava entdo o debate juridico, o
movimento do direito alternativo denunciava, entre outros aspectos, ser o direito
essencialmente politico, parcial e valorativo, denunciando o paradigma da

neutralidade ou avaloratividade do Poder Judiciario.

Nessa visdo, a pretensdo de neutralidade do positivismo juridico constitui, na
verdade, uma tentativa de legitimar sua posi¢éo, escondendo o verdadeiro contetdo
do ordenamento juridico: “o conteudo perverso de parte da legislacdo e de sua

aplicacao no seio da sociedade”.”

Ainda, o carater de transformacdo social estava expresso no combate a
miséria que ainda hoje assola boa parte da populagéo brasileira, entendida também

a responsabilidade das institui¢cdes juridicas, como o Poder Judiciério, para este fim.

Além disso, preocupavam-se de uma defesa intransigente da democracia,
“entendida como a concretizacdo das liberdades individuais e materializacdo de

igualdade de oportunidades e condicdo minima e digna de vida a todos.”"®

Proximo a esta nocdo estd a perspectiva de Roberto Lyra Filho””. HA um
direito, entendido como liberdade, cujo contetudo essencial € a justica. Contraposto a
este, um anti-direito, injusto. Dessa forma, buscando-se aproximar o significado de
direito com justica e liberdade, n&o s6 admite-se que o direito possa ter esse

significado mas entende-se que nao pode ser outro 0 seu conteudo.

Ja José Geraldo de Souza Junior, retomando muitas das ideias de Lyra Filho,
apresenta a proposta do Direito Achado na Rua, consolidando uma “percepc¢ao

emancipatéria do Direito como consciéncia da liberdade.”™

publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/13867>. Acesso em: Jun. 2016. p, 423
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De acordo com a proposta do Direito Achado na Rua, busca-se reconhecer a
atuacao juridica dos novos sujeitos coletivos e suas experiéncias de criacao de
direito, a fim de entender o direito como modelo de legitima organizacdo social da
liberdade.

Nesse sentido, hd um carater ilimitado no direito, em que o direito se
confunde com a prépria ideia liberdade, esta, conquistada nas ruas. Como enuncia
Ana Lia Almeida, é através da acao autdbnoma da cidadania e “na rua [que] oS

sujeitos déo a si mesmo o direito.””®

No entanto, podemos compreender que esse entendimento finca raizes numa
concepcao bastante ampliada do juridico, bastante distante do que geralmente o

campo juridico entende por “direito” ou ordenamento juridico.

Ainda que em diferentes termos, em uma perspectiva semelhante nos fala o
sociblogo e jurista portugués Boaventura de Souza Santos.®® Para este, o direito

pode se manifestar de maneira hegemonica ou contra-hegemaonica.

A manifestagdo hegemonica do direito se manifesta no ambito de uma
globalizacdo hegemodnica neoliberal, e estaria expresso em um direito conservador,
cuja tarefa é garantir o funcionamento de uma sociedade civil submetida ao mercado
e ao capital. Entre as suas tarefas estariam baixar os custos das transacodes,
defender os direitos de propriedade e aplicar as obrigagGes contratuais®.

Ja a manifestacdo contra-hegeménica do direito € entendida dentro da esfera
da chamada globalizacdo contra-hegemoénica, podendo ser interpretada como o
conjunto de redes, organizagcdes e movimentos centrados nas lutas contra a
exclusdo social e na ideia de que é possivel construir alternativas ao modelo

neoliberal.

° ALMEIDA, Ana Lia. Um estalo nas faculdades de direito: perspectivas ideolégicas da
Assessoria Juridica Universitaria Popular. Tese (doutorado). Universidade Federal da Paraiba.
Joao Pessoa, 2015. p. 200

8 SANTOS, Boaventura de Sousa (2003), “Podera o direito ser emancipatorio?”, Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 65,

8 CARLET, Flavia. Advocacia Popular: praticas juridicas e sociais contra-hegemdnicas no
acesso ao direito e a justica no Brasil. Revista Direito & Préaxis, Rio de Janeiro, vol. 06, n. 10, p.
3777-411. 2015. Disponivel em: <www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15409> . Acesso em: jun. 2016. p. 402-406



Nesse sentido, o potencial contra-hegemonico do direito consiste no fato de
gue ele possa ser reinventado para além do modelo liberal, em favor das lutas

sociais.

No entanto, para alcancar esse potencial contra-hegeménico e adequa-lo as
reivindicacfes dos grupos e das organizagfes sociais em lutas contra-hegemaonicas,
€ necessario a reconceituacdo do direito, alargando-se a sua concepg¢do, com a

pressuposicao de uma coexisténcia de variedade de saberes juridicos.

Associada a esta ideia esta sua concepcédo de pluralismo juridico, na qual o
direito admite-se outras formas de producdo de normas juridicas que nao aquelas

essencialmente vinculadas ao aspecto formal do estado.

Perceba-se que tanto a perspectiva trazido pelo direito alternativo,
especialmente no que toca ao direito alternativo em sentido estrito, mas
especialmente também nas concep¢Bes de Boaventura de Souza Santos de
pluralismo juridico, ha ao menos uma esfera importante do carater emancipatério do

direito que escapa a qualquer discussao sobre a judicializacao.

Nessa esfera, ndo ha a possibilidade de judicializacdo, porque como vimos, 0
foco estd justamente no carater autbhomo da sociedade civil para sua auto-

organizacg&o e autorregulamentacéo. E o povo, na rua, que se autoconcede direitos.

3.4 RISCOS DA AUTONOMIZAGAO DO USO DO DIREITO: ENTRE A
ALTERNATIVIDADE JURIDICA E O RECEITUARIIO GARANTISTA DE
DIREITOS

Nos tépicos anteriores foram tracadas uma série de consideracdes a respeito
das potencialidades e possibilidades que o uso da judicializacdo pode ter a partir de
uma perspectiva emancipatéria do direito.

Todavia, a despeito de todas essas consideracdes, também é possivel
observar a presenca, em alguns contextos, de um certo risco da judicializacdo né&o

seja apta a cumprir esse objetivos.



Fabio de S& e Silva nota os riscos do que chama de “autonomiza¢do no uso
do direito e do litigio enquanto campo e estratégia para a promocdo de mudancas

sociais”.®?

Isto €, o risco reside no fato de os atores juridicos considerarem a estratégia
juridica e institucional como suficiente para a promocdo de efetivas mudancas
sociais, quando consideram o litigio e a afirmacdo de direitos por tribunais como

equivalentes a mudancas sociais.

Aqui, o direito ndo seria mais um espaco contraditério, mas bom o suficiente
para os interesses do povo, havendo, portanto, um distanciamento em relacdo as
tradicbes da advocacia popular, como a busca do empoderamento dos sujeitos da

pauta ou a elaboracéo conjunta de estratégias juridicas com os assessorados.

Nesse sentido especifico, 0 uso da judicializacdo poderia conduzir a um
enfraquecimento da dimensdo politica das lutas sociais e até mesmo a
desmobilizacdo dos movimentos que decidem pela judicializacdo sem os devidos

cuidados.

Isso porque, conforme notado por Fabio Sa e Silva,

“os movimentos que decidem utilizar litigio [v8o] provavelmente sofrer de
desmobilizacéo, na medida em que as massas perdem a oportunidade de
participar. Além disso, os resultados [serdo] sempre incrementais e em
Gltima andlise inadequados para produzir as mudancas estruturais
necessarias para reduzir a desigualdade.”®

Utilizando de uma terminologia um pouco distinta, mas que dialoga com as
ideias expostas acima, Ricardo Pazello e Moisés Soares apontam que as teorias

criticas do direito e experiéncia praticas que nelas se inspiram estariam atualmente
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“sob escombros”, j& que teriam abandonado uma concepcao de “alternatividade

juridica” em prol de um “receitudrio garantista de direitos, individuais e sociais.”®

Dessa forma, em sua perspectiva, haveria um um certo recuo programatico
na critica ao direito, passando-se da utilizacdo do direito como estratégia, e nao
como tatica. Nessa perspectiva, o direito como estratégia, e ndo como tatica, fica
limitado ao horizonte burgués, significando, por consequéncia, o abandono de um

projeto politico mais amplo de transformacédo da sociedade®.

Nas palavras de Fabio Sa e Silva, o “o risco esta em abracar tradices
demoliberais, ainda que as submetam a uma releitura critica, progressista,

‘cosmopolita’ e ‘'subalterna™ e dessa forma, conduzir a um processo des-

radicalizacdo na atividade juridica da assessoria popular.

Arremata: “o que um dia j& foi 'alternativo’ ou 'inovador', pode bem vir a se

tornar a mais pura expressao da 'legalidade demoliberal'.”

Nesse sentido, de que forma é possivel pensar a judicializagdo a partir de

criticas mais estruturantes ao sistema politico e econémico?

Podemos perceber que uma reflexdo nesse sentido encontra eco, por
exemplo, na massificada judicializacdo do direito a saude, a partir por exemplo, da

massificacdo de pedidos de medicamentos que vem sofrendo o poder judiciario.

Nesse caso, me parece haver uma clara auséncia de um projeto maior de
transformacdo da sociedade: o que se busca ndo € mais do que o direito individual,
de uma pessoa em especifico, em acessar determinado medicamento, obrigando o

estado a fornecé-lo. Pouco importa, numa situacéo assim, maiores implicacdes com

8 PAZELLO, Ricardo., SOARES, Moisés. Direito e marxismo: entre o antinormativo e o insurgente.
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a universalizacao do direito a salde ou coisas do tipo, ou qualquer tentativa de

abordagem sobre o direito a saude enquanto perspectiva estruturante da sociedade.

Assim, o uso do direito como elemento por si s6, sem apoios em perspectivas
estruturantes da sociedade pode ver retirada qualquer perspectiva de real

transformacao social.

A luta por direitos ndo pode ser um fim em si mesma, para cumprir
determinadas promessas da lei, ou se vera amputada de qualquer perspectiva mais
ampla de transformacgéo social. O direito como instrumento de transformagé&o social,

portanto, ndo pode perder de vista pontos estruturantes da sociedade de classes.

Nesse sentido, se por um lado, conforme anteriormente demonstrado, o apelo
a judicializacao tem sido cada vez mais frequente por parte dos movimentos sociais,
essa estratégia também pode se mostrar um recuo, ou um beco sem saida por parte

das esquerdas no campo juridico.



CONCLUSAO

Como visto, apesar de seu carater controverso e de todas os impactos que
traz para uma teoria da divisédo dos poderes, a utilizacdo da judicializagdo pode ser
uma poderosa ferramenta para auxiliar 0s movimentos sociais em sua luta pela

efetivacdo de direitos.

Conforme discorremos durante o trabalho, a utilizacdo mais sistematica da
judicializacdo como ferramenta na luta por direitos pode ser rastreada, no caso do
Brasil, desde o processo de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Esse
processo brasileiro, todavia, ndo € um caso isolado, mas encontra paralelo em
varios paises da América Latina, de modo que se pode falar na existéncia de um

novo constitucionalismo latino-americano.

Nesse sentido, o principal ponto de convergéncia entre esses diferentes
processos constitucionais é que eles se tornaram marcos institucionais de uma nova
fase de redemocratizacdo, que trouxe consigo uma forte aspiracao a transformacéo

social, carregada de uma matriz igualitaria.

Assim, em relacdo ao questionamento sobre quem s&do os verdadeiros
protagonistas dessa tendéncia observada, nossa perspectiva € aquela focada no
papel desempenhado no terreno pelas for¢ca sociais, movimentos sociais e
organizagbes sociais, que passaram a enxergar possibilidades de usos
emancipatorios na pratica da judicializacdo. Nao sado portanto, 0os juizes o0s

personagens principais desse processo.

Ademais, constamos que importantes contribuicbes para uma compreensao
sobre a utilidade e potenciais emancipatérios no uso do direito na judicializacéo
podem ser buscados no debate da assessoria juridica popular e especialmente
advocacia popular.



Notamos certas caracteristicas da assessoria juridica popular que garantem o
uso do direito de maneira emancipatoria, de modo a possibilitar transformacdes

sociais reais e concretas.

A primeira dessas caracteristicas € a tendéncia dos advogados populares em
abordar cada um dos casos nos quais trabalham como expressdo de padrbes

estruturais de opressao das sociedades capitalistas.

A segunda caracteristica € a utilizacéo, por parte da advocacia popular, como
medida de sucesso de sua atividade, ndo apenas de eventuais resultados favoraveis
Nnos processos em que atua, mas, principalmente, na contribuicdo para o

empoderamento de uma agao social em curso.

Em terceiro lugar, tendo em vista considerar as estratégias juridicas como
insuficientes para produzir as mudancas estruturais que enxergam CcOmMo
necesséarias, os profissionais da advocacia popular se apoiam também em

instrumentos extrajuridicos na busca de seus objetivos.

s

A quarta e ultima caracteristica da advocacia popular € o fato de lutarem
também para a construcdo de uma nova ordem juridica, explorando, nesse objetivo,

as contradi¢cbes ordenamento juridico.

Por fim, em relacdo aos empecilhos e limites da judicializacao,
desenvolvemos inicialmente a ideia de que um primeiro empecilho pode ser o
proprio Poder Judiciério, a partir de seu carater conservador e elitista, bem como por
sua baixa permeabilidade as demandas apresentadas por movimentos sociais,
conforme discutido no topico sobre principais tensfées descritas na literatura entre

advogados populares e o sistema de justica.

Ademais, concluimos também que a judicializagdo, quando feita de maneira
autonomizada, dissociada de uma perspectiva mais ampla de transformacao social e
das préticas tradicionalmente desenvolvidas pela advocacia popular e assessoria

juridica popular, perde boa parte de sua poténcia.



Nesse sentido, o risco que a judicializacdo apresenta é que ela pode conduzir
a um enfraquecimento da dimensé&o politica das lutas sociais, perdendo assim sua

capacidade de promocdo de mudancas sociais mais amplas.
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