O AUMENTO DA COMPETENCIA E A LEGITIMIDADE DO JUIZ
EM UMA SOCIEDADE FRAGMENTADA A PROCURA DE UM

ELO SOCIAL ~
por Sabine Malengreau =

O paper apresentado no seminério do Centro de Direito Pablico intitulado E o
juiz ou o legislador: * quem governa? junto a Universidade Livre de Bruxelas da
Bélgica % aborda sobre o nivel de reflexdo que se encontram os tedricos do direito sobre
as causas da redefinicdo do papel do juiz e do reequilibrio dos poderes que se faz
necessario.

Para Malengreau repensar a relagdo que mantinha o poder judiciario com 0s
outros poderes nos leva a defender a tese de que o juiz poderia se encaixar antes de tudo
como a expressdo do desenvolvimento de um novo ideal democratico em nossas
sociedades surgindo como uma forma de governo dos juizes.

O papel elastecido do juiz suscita polémicas quanto a legitimidade desse poder
que ndo se limita mais a sua funcdo, qual seja, a uma aplicacdo estrita e automatica de
uma lei pretensamente clara e univoca, mas a de realizar uma obra criadora do direito,
ao final de um procedimento contraditério e argumentativo nos quais ambas as partes
tiveram oportunidade de intervir no processo.

I — Duas causas principais relacionadas ao aumento da competéncia do juiz: a
judicializacdo da sociedade e o pluralismo juridico:

A sociedade contemporanea se caracteriza pela pluralizagdo de suas referéncias
morais e culturais. A pds-modernidade poderia assim se traduzir pelo fato de que a
verdade absoluta se substitui pela absoluta divergéncia de opinides.

Esse pluralismo de valores e a complexidade das relagcdes econémicas e sociais
provocam uma individualizagdo crescente da sociedade.

Disso resulta, em seu aspecto positivo, uma emancipacdo do individuo dos elos
que o ligavam as referéncias e autoridades tradicionais.

Em seu aspecto negativo, essa crescente individualizacdo se traduz pelo
isolamento progresso do individuo seguido pelo declinio dos meios de socializagdo
primarios (fragilizacdo do meio familiar, abandono das préticas religiosas) e 0os meios
coletivos de socializacdo dos individuos (baixa afiliacdo politica, decréscimo da
verticalizagdo das relagdes no seio da instituigdo escolar).

Dentro desse contexto, ligado a uma coisificagdo das relagcdes sociais, nos
observamos efetivamente uma tendéncia do individuo a representacdo de si mesmo
como sujeito de direito e a traducéo simultanea dessa representacdo de identidade no
contexto social. (...) Os contextos sociais fazem de agora em diante o objeto de uma
redefinicdo geral em termos de direitos e deveres individuais, conclui Malengreau.

O direito aparece como o ultimo regulador das relag@es sociais. Nos falamos de
judicializagdo da sociedade, fendbmeno que se define como o processo do qual ele (o
individuo) se apropria do direito que rege o seu meio (...) 0 integra ao seu sistema de
representacdo e de conhecimento, ou melhor, a solicitacdo do direito como modelo
interpretativo dominante dos contextos sociais.
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Il — Pluralismo juridico, desformalizacdo do direito e a mudanga do modelo de
racionalidade: apanhados tedricos:

A inflacdo legislativa constatada desde o final do século passado € uma fonte
crescente de conflito entre diversas legislacOes e consequentemente de litigios que séo
levados junto ao juiz.

Fabrice Hourguebie nesse sentido escreve que

a ascensao do juiz se explica consequentemente pelo papel que Ihe é conferido
pelo pluralismo juridico proveniente da multiplicacéo dos contextos normativos.
Dentro dessa ldgica pluralista, concerne ao juiz de coordenar essa
complexidade de articulacdo juridica. O juiz é, portanto, o garante dessa juncgéo

estruturada dessas pecas pluralistas do puzzle juridico.

O pluralismo cultural e moral contemporaneo é acompanhado de um processo de
pluralizacdo das ordens normativas. A sociedade se compde de diversos grupos ou
organizagles sociais que tendem a produzir suas proprias referéncias normativas
independentemente do Estado. Tal pluralismo juridico gera inevitavelmente incertezas e
indeterminacfes ao nivel das referéncias normativas, e aciona a desformalizacdo da
norma estatica devolvendo sua relatividade, sua contingéncia. Em outras palavras, a
desformalizacdo do direito pode se compreender como a perda da confianca na
capacidade das regras e papéis formalmente definidos pelos atores tradicionais que
personificam os valores compartilhados uma vez que aqueles ndo sdao mais tidos como
comuns ou universais.

Para Berten a desformalizacdo do direito reenvia em definitivo ao progressivo
abandono de um ideal formalista que tem estruturado a analogia a norma na
modernidade. *

Desde uma quinzena de anos ja se elabora um novo modelo de racionalidade
conhecida como procedimentalista que integra a finitude da razdo humana e, portanto, a
impossibilidade do acesso direto ao real. Esse modelo racional se funda na idéia de que

a razdo moderna ndo encontra mais do que a retomada indefinida de um debate
argumentado hipoteticamente garantido em um sentido tido como verdadeiro.
Isto desencadeia um outro contexto do juiz para com a norma e sobre uma teoria
de julgamento juridico que se faz um direito melhor em face da irredutivel

finitude da razdo humana.

Uma racionalidade procedimentalista por outro lado ndo pretende conhecer de
antemao a boa ordem da acdo, que ndo pode ser determinada independentemente de
uma deliberagdo continua dos préprios atores. 6
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111 — Redefinicdo consecutiva do principio da separacéo dos poderes

Para Malengreau a nova percepcdo do papel do juiz anteriormente esbocada
demonstra evidentemente a visdo organicista do principio da separagdo dos poderes e
nos conduz ao seu inevitavel reequilibrio.

Paradoxalmente, quando reexaminamos o principio da separacdo dos poderes, na
medida da mudanca atual de racionalidade evocada acima, o papel conferido ao juiz
contemporaneo produz eco nas referéncias teoricas de Montesquieu, que nos permite
entdo de inscrever esse fendmeno em um processo definitivamente democratico. Assim,

a crise do Estado provedor, longe de acarretar um refluxo (do direito),
contrariamente assume o aspecto de um retorno ao direito, que testemunha
eloquentemente o sucesso do assunto, qual seja, o Estado de Direito, que produz
uma nova explosdo juridica (...) mas esta critica do Estado providéncia foi
paradoxalmente benéfica, reativando a visdo liberal do direito a servico da

liberdade e concebido como dispositivo de prote¢do contra o Estado.

Esta viséo liberal do direito coloca o juiz no centro da regulacdo social, tanto
quanto guardido instituido, junto ao poder, dos valores fundamentais de liberdade e
igualdade. ®

Para Malengreau a funcéo jurisdicional assim repensada nédo se reduz, contudo, a
um papel de contra poder. Abandona-se a ilusdo de um texto de lei claro e univoco, e
admite-se assim as virtudes criadoras da interpretacdo, que nds podemos integrar pouco
a pouco a caracteristica paradoxal de um juiz que, mais do que um simples contra poder,
executa no exercicio de sua fungéo jurisdicional um verdadeiro poder normativo.

Fabrice Hourquebie expde de maneira precisa que

0 juiz contra poder ndo se limita somente a controlar os poderes; ele participa
também de um didlogo normativo entre eles (...) A anélise da acdo reguladora
do juiz autoriza entdo um desdobramento funcional de qualquer modo. Em sua
funcéo de controle, o juiz tem a possibilidade de moderar, freiar, de se fazer
opor aos outros poderes; ele utiliza plenamente a sua faculdade de abster-se.
Paralelamente, no exercicio de sua funcdo de interpelagdo (ou “faculdade de
decidir’”) nas outras instancias do poder, o juiz participa da elaboracéo da lei,
ao completar ou suprir o legislador; isto ilustra perfeitamente a realizagéo de
sua faculdade de julgar. Nos dois casos, tanto quanto ao poder auténtico, o juiz
deve fazer escolhas. Em as fazendo, ele participa indubitavelmente do exercicio
de sua funcdo politica, pela realizacdo de um verdadeiro poder de julgar,
elemento determinante no processo de afirmacdo da jurisdicdo como poder
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comparavel aos outros dois.

Esse reposicionamento do poder judiciario marca assim a sua ascensao ao status
de poder de modo completo, o que desmistifica a visdo reticente da separacdo dos
poderes que o relegava ao posto de servidor do poder legislativo assevera Malengreau.

Como desde entdo convencer aqueles que, em nome da democracia, temem que
a aparicdo de um governo de juizes e que esta revalorizacdo do papel do juiz se deve em
realidade a um resultado do processo de democratizagao?
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Com efeito, essa figura singular do juiz, simultaneamente poder e contra poder,
nédo aparece em definitivo do que uma justa aplicacdo da teoria exposta em seu tempo
por Montesquieu segundo o qual para aqueles que n6s ndo podemos abusar do poder, é
necessario que, pela disposi¢do das coisas, 0 poder contém o poder.

Bem compreendido que o principio da separacdo dos poderes coloca entéo,
desde a sua origem as referéncias de uma teoria de interferéncia dos poderes, tendo em
vista seu controle reciproco e a manutencdo das liberdades. '° Dentro dessa
perspectiva, o reequilibrio dos poderes estaticos, significa pela afirmacdo mais clara do
poder judiciario, talvez considerada como um avango positivo.

IV. O poder assim (re)conquistado pelo juiz coloca necessariamente a questao de
sua legitimidade... A qual responderia a teoria procedimentalista

O papel conferido ao juiz no contexto de desformalizacdo do direito suscita
novos debates quanto a legitimidade desse poder cuja funcdo ndo implica ndo menos
sua imparcialidade e a conservagdo de certa fidelidade a lei.

E sabido que a aplicacdo da lei esta ligada indissociavelmente & interpretacdo da
lei pelo juiz cuja tentativa comporta irremediavelmente de sua parte a imprevisibilidade,
como restaurar a confianga do jurisdicionado, que espera sempre que o juiz aplique a lei
de maneira imparcial. *2

A resposta habermasiana, fundada na ética da argumentacdo, propde uma
procedimentalizacdo dos debates tendo como efeito de relativizar toda crenca e
confianca as partes, sob o controle do juiz, a producdo de um direito negociado, flexivel
e revisavel. O risco do arbitrério se diminuiria dessa maneira ante uma concepcao
procedimentalista do juiz cuja intrusdo na acdo politica seria compensada por uma
transformacé&o de seus critérios de julgamento.

Dessa maneira, para Malengreau, o juiz procedimentalista ndo teria vocacao de
determinar unilateralmente as regras que ele aplicaria. Seu papel seria antes de qualquer
coisa de assegurar 0 respeito das forcas argumentativas, pelas hipdteses aptas a
proporcionar uma solugéo negociada. 13

A procedimentalizagido coloca o juiz, e ndo mais o legislador, no centro do
sistema regulador que permite aos criticos de levantarem suas vozes em face do
espectro do governo de juizes. Os pilares atuais do poder do juiz, tais como a obrigagéo
de fundamentar, a publicidade dos atos processuais e da sentenc¢a, o duplo grau de
jurisdicdo, a responsabilidade civil dos atos judiciais e o controle externo pelo Conselho
Superior da Justica, (...) sdo entre outros elementos um quadro procedimental para sua
intervenc&o, propria para sua legitimagéo, conclui Malengreau.

Nesse sentido conclui Paul Martens

Se n6s podemos bem admitir que o juiz ndo possua nenhuma legitimidade para
decidir autoritariamente os conflitos de valores; aquilo que determina a verdade
hoje em dia de um enunciado ndo é mais o seu contelido, mas o respeito pelas
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condigdes procedimentais de sua confec¢do e suas técnicas de certificagdo; que
a comunicacdo deve assegurar uma abertura constante do discurso pelo
processo de intersubjetividade de uma troca argumentativa, sendo nés teremos a
consciéncia de ingressar em um tempo onde o procedimento é mais importante
do que as normas, a felicidade juridica ndo é mais do que tributaria da

. ~ L x. 14
metodologia da argumentacéo e da retdrica de sua expressao.

V — A procedimentalizacéo poderia ela (re)instituir o elo social?

Com efeito, se esse contexto se traduz como uma emancipagdo da sociedade no
que tange ao funcionamento da hierarquia, vertical, tradicional, que integra as condicoes
de um desenvolvimento e enfraquecimento pessoal do individuo, ele é também
indissociavel a profunda mudanca social ligada a desorganizacdo dos padrbes
normativos e a criagdo de um individuo animico e sem ligagdes sociais.

Essa segunda andlise pode servir de &libi a um discurso tradicionalista que
prescreve o retorno de uma autoridade forte, discurso que nds poderiamos injustamente
concebe-lo como marginal. Alguns defendem, com efeito, uma resubstanciagdo da
norma, ou melhor dizendo, a necessidade de se dar um conteddo as normas, e depois
aos valores coletivos realizando uma referéncia quase mitica a alguma coisa sagrada,
que escapa de toda reflexdo, retornando como uma coisa proibida. **

Em fase com a interpretacdo positiva 0 que se percebe nessa conjectura de
desformalizacdo do direito uma forma de emancipacdo do individuo, o modelo
procedimental, teria a vantagem de levar em conta a emergéncia no novo modelo de
racionalidade que prejudica a visdo ilusionista cientifica segundo ao qual a verdade é
diretamente acessivel, e notadamente pela regra do direito.

Jean de Munck e Marie Verhoven constatam que

nada dentro do modelo “procedimentalista” ndo assegura por ele mesmo a
constituicdo de um universo de sentidos consistentes e vivos. Se as negociagdes
nao comegarem por compromissos pragmaticos estritamente locais, se eles ndo
interiorizarem mais do que certo nimero de exigéncias regulatérias globais, se
0S compromissos sao unicamente justificaveis em termos estratégicos, entdo, é
pouco provavel que as trocas interativas possam produzir sentido e uma
integracdo mais forte da sociedade. N6s poderiamos ir aos procedimentos de
“problem-solving™ que se imunizam contra as questdes de sentido. O modelo
“racional-negociado” conduziria entdo a uma nova fragmentacdo das
significacbes, e a “perda do sentido™ que acreditava Max Weber. Igualmente, o
modelo ndo assegura por ele mesmo uma igualdade das fontes de controle, quer
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sejam elas monetérias, simbdlicas ou por lei.

Para Malengreau esta colocagdo nos poderia permitir pressentir uma funcéo
(nova?) de um direito publico que seria pensado como regulador que instituiria os
direitos procedimentais.
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V — Quiais as perspectivas para o direito publico?

Malengreau evoca a hipotese segundo ao qual se poderia fazer uma ligagdo entre
a judicializacéo crescente dos contextos sociais e a procedimentalizagdo como modelos
emergentes em relacdo a norma, que seria uma forma de emancipagdo crescente do
individuo.

Se 0 objeto do direito publico é de colocar as regras de funcionamento das
instituicdes e de organizar a vida politica, *” o seu papel hoje em dia mais modesto e ndo
menos essencial, ndo seria ele necessario, de uma parte, para garantir a emancipacao de
todos e ndo dos mais fortes, e de outra forma, de regulamentar as regras fundamentais
da (re)institucionalizag&o de uma sociedade cada vez mais fragmentada? 18

Em outras palavras, o Estado ndo poderia ele assumir uma atitude voluntarista
que tenderia a re(criar) o elo social colocando como balizas normativas assegurando
uma func&o cognitiva coletiva *® necesséria & aprendizagem do cidadéo.
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