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RESUMO

Esta tese analisa a relacdo entre o protagonismo politico do Poder judiciério e a judicializacdo
das politicas de satde e de protecao dos direitos da crianca e do adolescente a partir do estudo
de dois programas desenvolvidos pelo Conselho Nacional de Justica, a saber: o Férum da
Saude e o Cadastro Nacional de Adocdo. Investigou-se a ascensao politica do Judiciario com
0 objetivo de tornar conhecidas as relacdes e 0s processos sociais que deram origem a pratica
politica dos agentes juridicos e a estruturacdo do campo juridico-politico. Nesse sentido,
oferece uma perspectiva critica, elaborada a partir da articulacdo entre a teoria dos campos de
Pierre Bourdieu e o conceito de justica social de Nancy Fraser. Segue uma proposta de anélise
critico-reflexiva que considera a posicao da pesquisadora, recorre ao entendimento da génese
dos processos sociais e privilegia o estudo da préatica politica do Judiciario por meio de acGes
e discursos cujos sentidos remetem a reproducdo do campo juridico e a expansdo de suas
fronteiras em dire¢do ao campo politico. Ao fim, propGe um novo entendimento para a préatica
da judicializacdo, conceituando-a como estratégia de acdo dos agentes juridicos no campo
politico, de forma que o protagonismo do Judiciario se configura como expressdo desta
estratégia que agrega capital politico e visa a conferir legitimidade as decisbes politicas
tomadas pelo Judiciario na esfera extrajudicial. O sentido pratico dessa estratégia € a
ampliacdo do poder politico do Judiciario, o que impGe a necessidade de atualizar a discussdo
sobre a relacdo entre Estado e Sociedade no que se refere aos processos deliberativos da
experiéncia democratica contemporanea, particularmente no que diz respeito as politicas
sociais, que envolvem um complexo sistema de direitos econdmicos, culturais e politicos que
exigem ndo um novo Judiciario, mas uma esfera deliberativa plural e paritaria.

Palavras-chave: Judicializacdo. Estratégia. Protagonismo. Judiciario.



ABSTRACT

This thesis analyzes the relation between the pivotal political role of the judiciary and the
judicialization of health, children, and adolescent rights policies from the study of two
programs developed by the National Justice Council, namely the Health Forum and the
National Register of Adoptions. The political rise of the judiciary was investigated with the
aim of displaying the relationships and social processes which gave rise to the political
practice of legal agents and to the structuring the judicial-political field. In this sense, the
thesis offers a critical perspective, drawn from the articulation between the field theory of
Pierre Bourdieu and the concept of social justice of Nancy Fraser. The thesis follows a
proposal of critical-reflexive analysis which considers the position of the researcher; which
resorts to the understanding of the origin of social processes; and which favors the study of
the political practice of the judiciary through actions and speeches whose sense refer to the
reproduction of the legal field and to the expansion of its borders into the political field. At
the end, the thesis proposes a new understanding to the practice of judicialization,
conceptualizing it as an action strategy of legal agents in the political field, so that the pivotal
role of the judiciary is configured as an expression of this strategy, which adds political
capital and aims to confer legitimacy to the political decisions taken by the judiciary out of
the scope of the court. The practical sense of this strategy is the expansion of the political
power of the judiciary, which imposes the need to update the discussion about the relation
between state and society concerning the deliberative processes of contemporary democratic
experience, particularly regarding social policies, which involve a complex system of
economic, cultural, and political rights, which do not demand a new judiciary, but a plural and
equal deliberative sphere.

Keywords: Judicialization. Strategy. Pivotal role. Judiciary.



RESUME

Cette these analyse les rapports entre protagonisme politique du Pouvoir Judiciaire et
judiciarisation des politiques de santé et de protection des droits de I’enfant et de I’adolescent
a partir de I’étude de deux programmes développés par le Conseil National de Justice, a
savoir: le Forum de la Santé et Le Fichier National d’Adoption. On a enquété sur la montée
politique du Judiciaire avec le but de rendre connus les rapports et les procédures sociales qui
sont a I’origine de la pratique politique des agents juridiques et de la structuration du champ
juridico-politique. Dans ce sens, I’analyse offre une perspective critique, élaborée a partir de
I’articulation entre théorie des champs de Pierre Bourdieu et le concept de justice sociale de
Nancy Fraser. Ensuite, on propose une analyse critico-réflexive qui prend en compte la
position de la chercheuse; qui fait appel a la compréhension de la génese des procédures
sociales ; qui privilégie I’étude de la pratique politique du Judiciaire a travers les actions et les
discours dont le sens renvoient a la reproduction du champ juridique et a I’expansion de se
frontieres vers le champ politique. Finalement, la these propose une nouvelle compréhension
de la pratique de judiciarisation, en la conceptualisant comme stratégie d’action des agents
juridiques dans le champ politique, de maniére que le protagonisme du Judiciaire soit
configuré comme expression de cette stratégie qui réunit capital politique et dont le but est de
Iégitimer les décisions politiques du Judiciaire dans la sphere extrejudiciaire. Le sens pratique
de cette stratégie est I’élargissement du pouvoir politique du Judiciaire, ce qui impose le
besoin mettre & jour le débat sur les rapports entre Etat et Société en ce qui concerne les
procédures délibératives de I’expérience démocratique contemporaine, notamment pour ce qui
est du respect aux politiques sociales, qui comprennent um complexe systeme de droits
économiques, culturels et politique qui ne demandent pas un nouveau Judiciaire, mais une
sphére délibérative plurielle et paritaire.

Mots-clé: Judiciarisation. Stratégie. Protagonisme. Judiciaire.
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INTRODUCAO

Esta tese é um estudo da relacdo entre o protagonismo politico do Judiciario e a
judicializagdo de politicas sociais no Brasil. Em consequéncia, acrescenta elementos ao debate
a respeito dos direitos sociais e das esferas deliberativas nas sociedades democraticas.

Judicializacdo ou judicializacdo da politica é, basicamente, definida como a
expansdo do poder judicial na esfera politica e, a0 mesmo tempo, a tendéncia em tornar todas
as praticas sob forma de processo judicial. Partindo de uma leitura critica, busquei atualizar a
discussdo por meio do conhecimento da realidade empirica, na tentativa de demonstrar que a
judicializacdo de politicas sociais ndo deve ser tomada apenas como problema institucional
decorrente de arranjos constitucionais, embora reconheca a estreita relacdo entre estes e 0
cenario atual da judicializagdo.

Minha discordancia inicial com a maneira de formular o problema e com as
tentativas de equacéo precedentes nao foi de ordem tedrica, mas pratica. O que ha de comum
entre os estudos sobre judicializacdo, independentemente de serem criticos ou ndo, é o
reconhecimento de que o aumento do poder judicial sobre a esfera politica é diretamente
proporcional a débacle verificada no sistema politico-representativo. A crise deste sistema
ocasionaria a percep¢do geral do Judicidrio como guardido da promessa democratica e cura
para os males da politica. Ocorre que a percep¢do de quem convive cotidianamente com o
Judiciario, que é o meu caso, ndo corresponde, necessariamente a opinido majoritaria. Como
faria, entdo, para aproximar a realidade que eu conheco da realidade conhecida pelas
pesquisas? Este passou a ser 0 meu problema de ordem teorica.

Foi necessario, entdo, questionar algumas ideias ja estabelecidas por outras areas
de conhecimento. Em primeiro lugar, ndo tratar a judicializagdo como fato mas como agéo e,
posteriormente, como estratégia politica do Judiciario, ampliando seu entendimento para além
dos limites descritivo e normativo vigentes. Isto equivale a negar um carater essencialista ao
problema, submetendo-o aos critérios de analise das préaticas sociais. Em segundo lugar,
reposicionar o problema na esfera da politica sem, contudo, desconsiderar seu conteudo
juridico e institucional/normativo. Por fim, incluir o ativismo/protagonismo judicial como
parte da configuracdo do problema e ndo como sua consequéncia.

Assim, cheguei a formulacdo que considero ser a principal contribuicdo da
pesquisa: compreender a expansdo do poder judicial sobre as politicas sociais como resultante
da disputa pelo poder de deliberacdo sobre direitos sociais e, consequentemente, sobre o

modelo de justica social. Em sendo resultante de uma disputa, a judicializacdo pode ser
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compreendida como estratégia do campo juridico o qual passou a delimitar um tipo de espaco
politico para o Judiciario no qual detém poder sobre os demais agentes devido a configuracdo
institucional do proprio campo. O sentido desta estratégia seria, entdo, a legitimacdo e a
reproducdo do campo juridico no espaco politico, que leva os agentes juridicos ao ativismo
judicial ou protagonismo politico.

O chamado ativismo judicial é introduzido na pesquisa como protagonismo
politico porque o objeto da pesquisa sdo as praticas do Poder Judiciario fora dos limites do
processo judicial, aqui definido como esfera extrajudicial. Isto configura, entdo, o carater de
ineditismo da pesquisa, pois, ao contrario dos estudos precedentes, ndo analisa as decisdes
judiciais em matérias politicas, que € a discussdao predominante na Ciéncia Politica e no
Direito, e que corresponde ao entendimento de judicializacdo como poder de revisdo judicial
dos atos administrativos e legislativos (VALLINDER, 1995, p. 33).

Pela centralidade conferida ao elemento politico na pesquisa, decidi analisar as
acOes e programas de carater “administrativo” desenvolvidos pelo Judiciario que mantém
relacdo direta com politicas sociais 0 que corresponde a definicdo de judicializacdo como
expansdo dos métodos, procedimentos e agentes juridicos na esfera politica, tal como definido
por Vallinder (1995).

Tate e Vallinder (1995) inscrevem a judicializagcdo no conjunto das mudancgas de
ordem constitucional verificadas nas sociedades democraticas contemporaneas. Por sua vez,
este conjunto de mudangas tem sido potencializado com a utilizagdo do conceito de
neoconstitucionalismo o qual altera a compreenséo da fungéo jurisdicional ndo mais restrita a
proferir o direito, mas voltada para a concretizacao da tutela. Além disto, toma a Constituicdo
como parametro fundamental de valor para a sociedade. E neste sentido que a figura do
magistrado assume o centro da acdo. Esta € uma compreensdo claramente referenciada na
l6gica juridica, que elimina ou enfraquece toda a substancia politica do documento
constitucional e com a qual ndo compartilho.

A judicializacdo se tornou um dos grandes embates politicos nas democracias
contemporaneas, principalmente pelo credenciamento social e politico de um Poder que tinha
por prerrogativa agir nas sobras dos conflitos: o Judiciario. As principais mudancas
constitucionais apontadas como explicativas da judicializagcdo sdo: a instituicdo do poder de

revisdo judicial sobre os atos administrativos e legislativos® e a legitimagdo do Welfare State

! Esta corresponde a primeira vertente do conceito de judicializagdo largamente utilizado nas ciéncias sociais

e elaborado por Torbjorn Vallinder (1995).
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ou Estado Social®>. Para definir esse fendmeno presente nas sociedades ocidentais e cuja
ocorréncia varia conforme as especificidades politicas, juridicas, sociais e culturais, os autores
recorrem também aos termos judicializacdo®, juridificacdo (BLICHNER; MOLANDER,
2004), jurisdicizacéo, justicializagdo, que ndo sdo sindnimos, mas que expressam 0 Mesmo
sentido: a expansao do poder judicial e dos agentes juridicos.

Mais do que a expansdo do poder judicial, a judicializacdo de politicas sociais no
Brasil aponta um processo que expressa “a emergéncia do uso do direito como instrumento de
‘transformacao social’*, em detrimento da tradicéo de relacéo dos juristas com a conservagdo
da ordem social” (ENGELMANN, 2006, p. 100). Esta emergéncia remete a uma série de
fatores que levaram ao reposicionamento das instituicdes do campo juridico na sociedade e,
ao mesmo tempo, revela as disposi¢cdes dos agentes juridicos de participar da disputa pelo
direito de “fazer valer” o direito e ndo apenas de enuncia-lo.

No caso brasileiro, é de extrema importancia considerar que a judicializacdo € um
processo que envolve todo o campo juridico e ndo apenas o Poder Judiciario. Ao tomar a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) por referéncia, postura que prepondera nas analises
politicas, o cenario de ampliacdo da esfera juridica posto pela Carta vai além da atividade
judicial stricto sensu. Em termos de distribuicdo de poder politico, a CF/88 reposicionou tanto
o Judiciario como o Ministério Publico (MP)° e a advocacia plblica, representada pelas
Defensorias e pela Advocacia Geral da Unido (AGU).

A pesquisa se volta, entdo, particularmente, para as praticas do Poder Judiciario
brasileiro que se moveu e foi movido do papel de aplicador das leis para o papel de “guardido
da democracia”, com toda a imprecisdo que a expressao denota. O modelo liberal de
Judiciario, que privilegiava a protecdo das liberdades individuais garantidas pelos direitos
civis e politicos, passou a incorporar a defesa de interesses coletivos garantidos pelos direitos
sociais e culturais, que sdo sua antitese. A forma como estes ultimos, paulatinamente, se
incorporam a pratica cotidiana do Judiciario vem sendo estudada mais intensamente no que
diz respeito as decisGes judiciais na esfera de direitos sociais especificos como o direito a
salde (GAURI; BRINKS, 2008), a assisténcia social (REIS, 2010; SANTQOS, 2009) e na
esfera dos direitos das minorias.

Tate (1995) considera o Welfare State como uma das condicdes para ocorréncia da judicializagdo.

Sua defini¢do mais utilizada é de autoria de Tate e Vallinder (1995).

Em 1988, José Eduardo Faria publica o livro: Eficacia juridica e violéncia simbdlica. O direito como
instrumento de transformacéo social.

Que passou a desempenhar relevante papel na intensificacdo da judicializagdo da vida politica, conforme
Arantes (2002).
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A tese ora apresentada investe na andlise da judicializagdo de politicas sociais
como um problema de ordem politica e pressupde que a énfase no papel do campo juridico na
esfera do controle das politicas sociais resulta na diminui¢cdo do poder deliberativo e de
controle destas politicas pela sociedade. Considerando que ambos os controles tém previsdo
constitucional, mas apenas um deles tem predominado, € preciso verificar a origem desta
predominancia e quais relacdes tornaram-na possivel.

Nesse sentido, o problema da judicializacdo de politicas sociais remete
diretamente a discusséo sobre os direitos sociais e culturais, seus mecanismos de efetivacdo e
controle. Por sua vez, a definigdo dos direitos sociais e culturais e sua concretizagdo via
politicas sociais se situa no escopo da discusséo sobre justica social. Ao tratar das garantias do
Estado Social tal como definido na norma constitucional é preciso ter em mente que tal
modelo ndo é redutivel a ideia de justica como seguranca juridica, mas corresponde & ideia de
justica social. Esta é a resposta politica ao enfrentamento da questdo social, tendo o arcabouco
legal correspondente a funcdo de dar concretude a esta resposta.

A esfera dos direitos sociais expressa na CF/88 envolve os direitos coletivos de
carater redistributivos (de ordem econdmica)®, os direitos individuais ou de grupos e os da
ordem do reconhecimento (ou culturais)’. Mas a tese chama a atencdo para outra dimenséo da
justica social que estd presente na CF/88 desde sua elaboracdo: a dimensdo politica ou
dimensdo da participacdo. A participacdo na conducdo das politicas sociais também é um
direito do cidad&o brasileiro e, como tal, deve ser garantido pelas institui¢fes. Para além da
formalidade juridica, o direito a participacdo garante o direito a inclusdo da sociedade no
circulo do poder, aqui entendido como controle®. Esse entendimento implica escapar de uma
visdo instrumental das normas que regem os direitos sociais e a justica e priorizar a
compreensdo dos diferentes elementos envolvidos no estreitamento do relacionamento entre
justica e politica em curso nas democracias contemporaneas (AVRITZER et al., 2013).

Vé-se que, na CF/88, estdo dadas as condi¢Ges para a definicdo de quem é

detentor dos direitos, do qué é definido como direito e, ainda, de como este direito deve ser

O Art. 6° declara como direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.
Expressos de forma difusa no Art. 5°: direitos de igualdade entre homens e mulheres, o direito a liberdade de
crenga, o direito de protecdo a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice. No Capitulo V111, expressa
o direito dos indios.

O Art. 194 declara os direitos a salde, a previdéncia e a assisténcia social como componentes da seguridade
social e institui o carater democratico e descentralizado da administracdo mediante gestdo quadripartite com
participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgaos colegiados.
Nos Artigos 196 e 197, esta expresso que a salde sera garantida mediante politicas sociais e econdmicas
cujas acoes e servicos estdo submetidos a diretriz da participagdo da comunidade. O Art. 205, que trata do
direito & educacéo, garante a gestdo democrética do ensino publico.
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efetivado. Desta forma, entendo ser incompleta qualquer analise sobre judicializacdo de
politicas sociais que ndo inclua a dimensdo da participacdo social no poder e no controle
dessas politicas, tanto na esfera macro (do planejamento) como na esfera micro (da execucao).

Por outro lado, a caracterizacdo da judicializacdo de politicas sociais como um
problema politico e social esbarra em uma dificuldade objetiva: o papel legal e, até certo
ponto, legitimo, que o Poder Judiciario desempenha na esfera da garantia dos direitos sociais.
Por isto, a judicializacdo das politicas sociais ndo é um problema a priori, posto que o acesso
ao sistema de justica também é parte do modelo democratico de sociedade que tem
funcionado, inclusive, como estratégia politica de grupos menos favorecidos.

Assim, o embate que se vislumbra como problema € que a a¢do do campo juridico
aponta para a interrupcdo de um processo social em construcdo, que é o processo de
fortalecimento do poder decisério da sociedade e de aprofundamento da democracia em seu
carater deliberativo e participativo. Em Gltima instancia, o problema em pauta interrompe o
processo de construcdo da soberania popular por meio do seu deslocamento para o ambito
judicial®. Ao interromper esse processo, levanta-se a possibilidade de indagar e de verificar se
a justica social pode ser elemento de monopolizacéo pelo Judiciério.

Parte dos meus questionamentos aos estudos precedentes sobre judicializacdo das
politicas sociais se referem, também, a pouca atencdo dos autores quanto a um aspecto que
reputo fundamental em qualquer analise que envolva politicas sociais no Brasil: sua origem e
vinculagdo aos movimentos sociais. Devido a fatores como historia politica e desigualdade
econdmica e social, as politicas sociais brasileiras formam um tipo de patriménio politico da
sociedade, por serem fruto de suas mobilizacdes, reivindicacbes e elaboracdes. Por isso
mesmo, ao inseri-las no texto constitucional e na legislacdo infraconstitucional, os
movimentos sociais incluiram sua propria participagdo no controle e gestdo das mesmas. As
decisdes sobre essas politicas na esfera judicial podem estimular a retracdo do direito de
deliberagéo conquistado pela sociedade, uma vez que a decisao judicial é discricionéria e que
este Poder ndo esta sob o controle social ou de qualquer outra forma de controle.

Politicas sociais ndo se separam das lutas politicas que atuaram como mecanismo
de concretizacdo de um ideal de justica social e instituem um modelo de sociedade que decide
0 qué, o como e o quem da justica social, de forma que direitos e politicas sociais, antes de se

tornarem objeto da préatica juridica, sdo objeto de intervencéo e de decisdo politica.

®  Tonelli (2013) desenvolve as bases filosoficas da analise critica da relagdo entre soberania popular e

judicializacdo.
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Seguindo essa linha, o problema se inscreve na ordem da disputa pelo poder, de
qguem delibera na esfera da justica social. Isto significa assumir que a expansao do poder
judicial sobre as politicas e as relagfes sociais ndo é simples consequéncia da aplicacdo da
norma constitucional, mas uma derivante do protagonismo politico dos agentes juridicos.

Ressalto que o objetivo da tese ndo implica andlises valorativas quanto a atuacao
do Poder Judiciario no Brasil, ainda que possa apontar seus excessos. O que importa €
apreender como e porque a judicializacdo de politicas sociais foi assumida pelo Judiciario de

forma a torna-lo um elemento decisivo na vida politica e social do pais.

PROPOSTA DA PESQUISA

O problema que me propus a investigar foi o protagonismo politico do Judiciario
no processo de judicializacdo das politicas sociais. Para tanto, parti do pressuposto de que o
Judiciario adota postura ativa, e ndo passiva, decorrente de mandato constitucional. Este
ativismo ocorre tanto na esfera judicial (do processo judicial) como na esfera extrajudicial
(administrativa), sendo a Ultima o foco da pesquisa, ressalvando que a separacdo ndo é de
ordem didatica, mas pratica, tendo em vista a presenca do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) como especificidade do campo juridico no Brasil. O ativismo judicial na esfera judicial
é mais facilmente identificado e aceito por estar vinculado a funcdo propria do Judiciario;
além disto, estd respaldado pelo discurso dos direitos humanos, fundamento do
neoconstitucionalismo®®, a partir do imperativo ético da dignidade da pessoa humana. Por sua
vez, o ativismo judicial na esfera extrajudicial é praticamente ignorado, provavelmente por ser
invisivel a sociedade. Este aponta para disposi¢des dos agentes judiciais (juizes) cujo respaldo
ndo se limita & Constituicdo, mas a um tipo de autodeterminacdo para a acao.

A despeito da presenca de condicdes favoraveis a judicializagdo, Vallinder (1995)
afirma que este processo requer que os juizes detenham atitudes pessoais apropriadas e
preferéncias politicas ou valores e que os contraponham aos de outros agentes deliberadores™.
Essa observacdo é significativa para pensar a judicializagdo como estratégia, como sera

demonstrado ao longo da tese. Neste sentido, passou a ser fundamental a pesquisa conhecer a

0O “neoconstitucionalismo est4 atrelado a uma hermenéutica constitucional que, para além do aspecto

normativo-positivista, incorpora valores a norma” (GROSSI; MANIGLIA, 2012, p. 36).

Como exemplo, tomamos novamente o estudo de Arantes (2002) sobre o MP brasileiro. O autor apontou a
presenca de uma postura messianica fundamentada na ideologia da hipossuficiéncia da sociedade. Essa
ideologia tem determinado o voluntarismo politico dos agentes do MP. O que o autor denomina de
voluntarismo politico equivale ao ativismo dos juizes.

11
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opinido do Judiciario sobre outros agentes envolvidos com as politicas sociais. Essa opinido
incide diretamente na posicédo de poder ocupada pelo Judiciario e todo o campo juridico.

Dessa forma, a judicializacdo pode ser pensada a partir de sua dimensdo
estruturada, correspondente ao reposicionamento do campo juridico no campo do poder, como
a dimensdo estruturante, que envolve as disposi¢cfes dos agentes no processo. Em sua
dimensdo estruturante, a judicializacdo € melhor percebida a partir da descricdo dada por
Vallinder (1995) como modo de expansdo do poder judicial sobre outras esferas que ndo a
judicial. Esta expansdo se da tanto pela imposicdo do modelo judicial como pardmetro de acao
para areas e situacfes ndo juridicas como pela imposi¢do da autoridade judicial em processos
politicos e sociais.

No Brasil, essa modalidade de judicializacdo tem crescido e se tornado
particularmente emblematica tendo em vista tanto as mudancas constitucionais ja referidas
como a introducao, na CF/88, em 2004, da figura do Conselho Nacional de Justica, 6rgdo do
Poder Judiciario que cumpre fungdes néo judiciais. Apds dez anos de funcionamento®?, o CNJ
assumiu o controle administrativo do Poder Judiciario brasileiro bem como o controle sobre a
conduta funcional dos magistrados. Sua demanda original era de que se tratasse de um
controle externo ao Judiciario, hipétese veementemente rejeitada pelos magistrados. Apesar
de manter uma composicdo hibrida, o CNJ &, de fato, 6rgdo interno cujos membros sdo
oriundos e designados no campo juridico, sendo a maioria composta por magistrados.

Por ndo se tratar de 6rgdo judicial (tribunal), o CNJ tem liberdade para criar e
institucionalizar mecanismos de controle das politicas publicas e das relagdes sociais,
impondo-os a sociedade e as demais esferas do Estado. A caracteristica principal desses
mecanismos é estarem situados no ambito da gestdo administrativa e ndo do processo judicial,
0 que os torna ainda mais dificeis de serem conhecidos pelo conjunto da sociedade,
principalmente em sua fase de implantacdo. Nesse modelo estdo inseridos os programas que
me propus a examinar, que correspondem a judicializacdo enquanto expansdo dos métodos
juridicos para outras esferas a qual depende, essencialmente, das disposi¢cdes politicas dos
magistrados.

Foi a partir do CNJ que o poder Judiciario passou a se pronunciar e a atuar
politicamente e de forma nacionalmente articulada, pois suas deliberacbes e praticas tém

|13

abrangéncia em todo o poder Judiciario nacional™. Além disto, o 6rgdo é composto por

12
13

Apesar de aprovado em 2004, o CNJ sé entrou em funcionamento em junho de 2005.
O CNJ responde pelo controle administrativo de 90 tribunais, sendo eles: 27 Tribunais de justica estaduais,
03 Tribunais estaduais de justica militar, 27 Tribunais eleitorais, 24 Tribunais do trabalho, 5 Tribunais
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representantes de todas as instancias do sistema judicial e pela maioria dos agentes do campo
juridico. A existéncia do CNJ permitiu a instituicdo de politicas publicas judiciarias que
sinalizam a disposicdo em definir uma agenda politica para o judiciario e para o pais.

Para tanto, examinei dois programas desenvolvidos pelo CNJ, a saber: o Forum
Permanente do Judiciario para monitoramento das demandas de Satde (Férum da Satide)* e o
Cadastro Nacional de Adocdo (CNA)™, como forma de identificar a pratica do Judiciario em
sua relacdo com as politicas sociais. O primeiro se refere a Politica de Salde e o segundo, a
Politica Nacional de Protecdo aos Direitos da Crianca e do Adolescente.

O corpus da pesquisa se constitui em torno de documentos oficiais, boletins
informativos e entrevistas com juizes atuantes nos programas objetivando reconstituir as
trajetérias e identificar as opinides dos magistrados envolvidos. Dentre 0s inumeros
programas relativos a politicas sociais desenvolvidos pelo CNJ, estes foram escolhidos por
serem representativos da atitude judicializante dos juizes em dois sentidos: 1) o da regulacao
das politicas ptblicas; e 2) o da regulacio das relacdes sociais'®. Além disto, contribuiu,
também, para a escolha e avaliacdo de que tanto a Politica de Salude como a Politica da
Crianca e do Adolescente sdo politicas extremamente representativas do esforco de
mobilizacdo da sociedade'’, tendo ambas sido oficializadas logo apés a CF/88, com a
instituicdo do Sistema Unico de Salde (SUS) e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), em 1990.

E preciso considerar, ainda, que a participacdo do Judiciario nas duas politicas
tem diferencas significativas. No caso da politica de salde, ndo ha participacdo direta do
Judiciario nas esferas deliberativas ou operacionais, de forma que sua funcdo € o
pronunciamento em caso de demanda judicial, 0 que comegou a ocorrer nos anos noventa, por
ocasido da epidemia da Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA), que se tornou a
primeira demanda judicial de grande repercussdo em matéria de saude. De |4 para ca, as
demandas judiciais em saude tém crescido e provocado reacdes efusivas, principalmente por

parte do Poder Executivo.

regionais federais, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), o Tribunal Superior do Trabalho (TST), o Superior
Tribunal Militar (STM) e o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Além disso, também incide sobre 17.077
magistrados e 390.338 servidores publicos.

O periodo referente ao Férum da Salde compreende os anos de 2009 a 2015.

O periodo de anélise referente ao Cadastro Nacional de Adogéo vai de 2008 a 2015.

Julio Lopes (2005) sugere que a expansdo da interdependéncia como dimensdo da sociabilidade
contemporanea tem propiciado o crescimento do direito aproximado da moral, fortalecendo-o como
modalidade de regulagdo da sociedade.

A politica de saude foi construida por meio da atuagdo do Movimento Nacional de Reforma Sanitaria; a
Politica da Crianga e do Adolescente foi construida por meio da articulagdo de uma série de entidades,
capitaneadas pelo Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua.

14
15
16
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No que se refere a politica de protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, a
diferenca € que, nesta politica, ha um papel determinado para o Judiciario, que € a atuagdo no
sistema de garantia de direitos. Mesmo assim, € preciso verificar qual a relacdo entre este
papel e o ativismo dos juizes na politica. Isso foi buscado na analise do Cadastro Nacional de
Adocdo (CNA), instrumento criado a partir de iniciativa do CNJ.

A defesa do Poder judiciario e dos juizes como “guardides da promessa

democratica™*®

ganhou nova dimenséo a partir da criacdo do CNJ, que passou a compor uma
agenda politica para o poder Judiciario, a fortalecer sua acao coletiva e, principalmente, a dar
forma a um tipo de democracia centralizada. E possivel afirmar que, no Brasil, ambas as
vertentes da judicializacdo — a judicial e a extrajudicial — estdo em pleno desenvolvimento, o
gue potencializa as controvérsias que esta postura pode promover. A despeito das expectativas
e avaliacBes positivas iniciais, muito se tem questionado sobre 0s possiveis excessos
perpetrados por juizes no avanco do direito sobre a politica, que podem gerar um tipo de
“governo dos juizes” ou “juristocracia” (HIRSCHL, 2007).

Entendo que a defesa da precedéncia da logica juridica a logica politica é parte da
mudanca na delimitacdo do campo juridico cujas fronteiras tém avancado em dire¢do ao
campo politico. Da mesma forma, a énfase nos procedimentos juridicos no trato das politicas
sociais, especialmente na esfera extrajudicial, revela disposi¢Ges cujo sentido pratico € a
legitimacdo politica do campo juridico e a expansdo do seu monopolio.

Por conseguinte, foram definidos como objetivos especificos da pesquisa:

e delimitar as caracteristicas que dao forma a uma agéo politica do Conselho
Nacional de Justica;

e identificar carater propositivo nas a¢oes e programas desse Conselho

o verificar empiricamente proposi¢cGes oriundas desse Conselho referentes a
operacionalizacdo de politicas sociais;

e conhecer quais os entendimentos sobre democracia presentes nos contetdos

dos programas e ac¢des desenvolvidos pelo Conselho Nacional de Justica.

QUESTOES NORTEADORAS

Uma vez que o problema ora investigado focaliza o protagonismo politico do
poder judiciario expresso na expansdo das acOes extrajudiciais dos agentes juridicos, a

8 Essa expressdo de Garapon (2001) é bastante utilizada pela magistratura brasileira, embora o autor seja

critico da judicializacdo da politica.
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pesquisa indagou por que este protagonismo tem provocado mudangas na conducdo das
politicas sociais e, consequentemente, no cenario da democracia no Brasil.

Para dar conta de problematizar essa definicdo, entendi que seria preciso isolar
algumas questdes ja desenvolvidas por outros pesquisadores para transforméa-las em perguntas
da sociologia, de forma que passei a questionar seu principal argumento: de onde vem a
certeza de que a arena juridica € o espago adequado para dirimir questdes cuja origem nao €
técnico-juridica? Por que delegar ao juridico a solucao de conflitos politicos ou de conflitos
interpessoais? De onde se origina a solugdo juridica? Como o campo juridico pode dar conta
de solucionar problemas de ordem redistributiva e que envolvem o debate sobre justica
social? Quais as lutas travadas pos-CF/88 que favoreceram a atuacdo dos agentes juridicos?
Quem esteve a frente dessas lutas?

De minha parte, também ndo estava convencida do argumento da defesa da
democracia pela simples desconfianca na capacidade do Judicidrio em promover a
democracia. O poder Judiciario é conhecido como um poder hierarquizado, autoritario e
oligarquico (MELO FILHO, 2014), atributos, no minimo, contraditdrios para quem se arvora
em guardido do ideal democratico. Neste caso, a pergunta decorrente seria: que espécie de
democracia pretende guardar o Judiciario na esfera dos direitos sociais? A resposta a esta
questdo precisa considerar a relacdo entre Judiciario e justica social; precisa, também,
considerar a nova configuracéo de justica social originada do enfrentamento da questdo social
pela via da construcdo dos direitos sociais e dos direitos humanos, que envolve demandas por
redistribuicdo, reconhecimento e representacao.

Com o andamento da pesquisa, dois eixos explicativos foram definidos: a
judicializacdo como estratégia de legitimacdo politica e de aumento do capital politico do
campo juridico; o ativismo judicial como protagonismo politico, resultante da relacdo entre as
disposi¢des incorporadas pelos agentes (juizes); e as posi¢cbes do campo redefinidas pelo

contexto pos-CF/88.

FUNDAMENTOS E PERSPECTIVAS

Como a judicializacdo € o objeto desta pesquisa, optei por trabalhar com o
conceito elaborado pelos cientistas politicos Tate e Vallinder (1995). Para os autores,
judicializagé&o significa por as coisas sob a forma de um processo judicial, o que ocorre: 1) por
meio da expansdo do sistema judicial, com o aumento do poder de decisdo de juizes e
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tribunais™ proporcionado pelo principio da revisdo judicial dos atos do sistema politico; e 2)
por meio da introducdo dos metodos de decisao judicial para outros espacgos sociais que néo o

1. Trata-se de um conceito com funcéo essencialmente descritiva® e que se tornou

judicia
referéncia nos estudos sobre judicializacao.

Atualmente, observo que especificidades locais da ocorréncia da judicializagédo
demandam a atualizacdo deste conceito, 0 que traz consequéncias tanto no sentido descritivo
como substantivo. Quanto ao primeiro sentido, foi necessario incluir uma terceira vertente a
descricdo da prética da judicializacdo, que é a pratica discursiva, fundamental para a
consecucdo das outras, tendo em vista as mudancas substanciais da atividade judicial inseridas
no texto constitucional, bem como as mudancas atitudinais dos proprios agentes judiciais. No
entanto, ressalto que a pratica discursiva aparece como caracteristica da sociedade brasileira e,
portanto, nd0 necessariamente presente em outros contextos?. Minha ideia é que a pratica
discursiva da judicializacdo estd relacionada a necessidade de transferéncia de poder
simbolico das instituicbes juridicas para a esfera politica, principalmente no caso do
Judiciario. De poder inerte e aplicador de leis, o Judiciario passou a poder ativo fazedor de
leis e executor de politicas, rompendo, definitivamente, com o modelo até entdo vigente no
Brasil.

A complexidade das relacbes que se estabeleceram a partir dessas mudancas me
levou a teoria dos campos de Bourdieu e a proposta da sociologia relacional. Por se tratar de
um estudo politico que envolve a disputa pelo controle social, a no¢do de campo me parece
mais adequada para o entendimento do processo como um todo, que é a expansdo do campo
juridico e ndo apenas do Judiciario, nas democracias contemporaneas. Assim, a tese aplica as
no¢Oes operativas de campo, habitus, capital, poder simbdlico e estratégia, desenvolvidas por
Bourdieu, ao caso do Poder Judiciario no Brasil em relacdo com as politicas sociais,
especificamente no que se refere ao CNJ. Esta construcdo permite o entendimento de como o
pensamento e a acao se estruturam no ambito do Judiciario com referéncia a realizacdo do

ideal de justica social.

9 Qu revisdo judicial, que Vallinder denomina de judicializacdo from without (1995, p. 18).

20 Judicializagdo from inside (VALLINDER, 1995, p. 18).

L Blichner (2004) afirma um contetdo descritivo e normativo do conceito de juridificacio. Em termos
descritivos, o conceito refere um cendrio no qual proliferam as leis, em que predomina o campo legal e seus
agentes, a construcdo do poder judicial ou do dominio legal e a expansdo da conducédo legal de quaisquer
procedimentos pablicos ou privados. Normativamente, o conceito refere o triunfo do estado de direito sobre
o despotismo, demarcando a era das democracias constitucionais.

Engelmann (2006) sugere a producdo de defini¢des juridicas a partir da expansdo do ensino de poés-
graduagdo em Direito no Brasil como um dos eixos explicativos da reestruturagcdo do campo juridico no
Brasil

22
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A proposta epistemolégica de Bourdieu, articulei a critica desenvolvida por
Nancy Fraser (2010) que atualiza a discussdo sobre justica social sob a ética da participacdo
nos processos de decision making, buscando explicitar os mecanismos e as relagdes ativadas
no percurso de apropriacdo da arena politica pelo poder Judiciario, particularmente no que diz
respeito as politicas e aos direitos sociais, institutos que promovem justica social.

Assim, parti do pressuposto de que as inovacdes trazidas pelas Constituices
podem ser tomadas como origem das praticas sociais desenvolvidas nos contextos por elas
alterados®®, mas ndo como sua causa. Desta forma, ndo hé, por exemplo, como estabelecer
uma linha direta entre a CF/88 e o Frum da Saude ou o Cadastro Nacional de Adogdo: é
preciso verificar as mediacdes entre estes eventos. Esta posicdo é particularmente pertinente
guando o objeto do estudo envolve politicas sociais que entraram no texto constitucional e na
vida do pais por meio de uma legislacdo que se caracteriza ndo apenas pela legalizacdo dos
direitos sociais, mas, especialmente, pela forma (politica) como estes direitos serdo
garantidos. Ou seja, o0 tipo de democracia interage diretamente com o modelo adotado de
politica social e, principalmente, com a ideia de justica social. No caso brasileiro, este tipo
envolve, obrigatoriamente, a participacao direta da sociedade.

O dialogo com Fraser® (2010) possibilitou a delimitacdo de um percurso analitico
complementar a ideia de espaco social como espaco de disputa entre campos. A autora
empreende uma discussdo critica da busca da justica social na contemporaneidade
fundamentada nas demandas por redistribuicdo, reconhecimento e representacdo. Ou seja,
atualmente, as respostas as demandas da questdo social passam, necessariamente, pela
definicdo sobre o qué sera tido como direito, quem tera direito e como se decide as duas
primeiras questfes. Assim, a judicializacdo das politicas e das relacdes sociais compreende a
delegacdo da decisdo ao Judiciario. Mas Fraser auxilia, ainda, no questionamento sobre se ha
justeza na representatividade de quem toma essas decisdes ou se ha impedimentos para uma
representacdo mais efetiva dos interessados.

A meu ver, esses trés elementos sdo constitutivos das politicas sociais no Brasil,
de forma que a argumentagdo de Fraser articulada aos conceitos de campo, habitus e
estratégia concorre para 0 esclarecimento do processo de transferéncia do poder decisério

sobre questdes sociais verificado na judicializacdo das politicas sociais no Brasil®.

23
24

A ideia de origem, conforme Arendt.

Embora a autora assuma uma discussao transnacional ou global, obviamente nossa analise estara restrita a
sociedade brasileira.

A judicializacdo é aceita como fendmeno mundial, mas é preciso ter em mente que sua objetivacao guarda
especificidades dos contextos sociais, a depender da disputa estabelecida entre os campos.
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Para efetuar uma andlise critica, Fraser (2010) destaca que também é necessario
ter um ponto de referéncia empirico, ou o lugar da experiéncia, 0 que € determinante para
evitar o que Bourdieu (WACQUANT, 1989) chamou de “etnocentrismo do cientista” e que é
decorrente da falta de objetivagdo do pesquisador. Esta postura constitui, também, uma
particularidade da pesquisa, posto que se trata de uma analise de praticas sociais a partir de
dados da realidade e da convivéncia no campo juridico.

O estudo ndo tem carater institucional, pois ndo se fundamenta nas funcdes do
poder Judiciario, do CNJ ou dos juizes, embora seja necessario destacar as mudancas
ocorridas neste nivel. Também ndo configura uma analise do sistema judicial, mas do campo
juridico como espacgo no qual praticas e discursos (juridicos) sé@o produzidos a partir de uma
I6gica especifica determinada tanto por relacdes de forca que a estruturam quanto pela logica
interna das obras juridicas que delimitam o universo das solugdes propriamente juridicas
(BOURDIEU, 1983). A justificativa para a escolha da anélise socioldgica desenvolvida pelo
autor ¢ a constatacao da necessidade de considerar, nas relagcdes estudadas, 0s aspectos que se
referem tanto a questdes estruturais como a disposic¢des individuais, sem precisar determinar a
prevaléncia de um aspecto sobre o outro.

Tendo em vista a perspectiva critica adotada na analise da judicializacdo das
politicas sociais no Brasil, bem como a inclusao da pratica discursiva do Judiciario no corpus
da pesquisa, optei por recorrer a analise critica do discurso, particularmente a desenvolvida
por Teun van Dijk (2008) que busca relacionar as praticas discursivas a esfera das relaces de
poder, de forma a constituirem espago de dominacao ou de abuso de poder.

Pode parecer ndo corretamente apropriado recorrer ao modelo de van Dijk por sua
postura assumidamente estruturalista, quando minha proposta vai no sentido de articular
agentes e estruturas. Entretanto, penso que abre-se tal possibilidade ao levar em consideragéo
dois importantes aspectos: o entendimento de que o campo corresponde a uma estrutura; e,
ainda, que o campo juridico tambeém se relaciona com a macro estrutura capitalista, inclusive
com sua crescente importancia para manutencdo desse sistema nas sociedades
contemporaneas.

Observar a judicializacdo das politicas sociais como pratica que expande a acdo
judicial e os métodos juridicos a esferas ndo juridicas pode se revelar um mecanismo tao
importante quanto o poder de revisdo judicial para analisar a disputa pelo poder entre os
campos, uma vez que pode indicar "processos subterraneos que se cristalizam em uma nova
forma de governo™, como alerta Hannah Arendt (apud OLIVEIRA, 2012).
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ORGANIZACAO DA TESE

A luz da problematica introduzida, esta tese esta organizada em quatro capitulos,
sendo que o primeiro apresenta o referencial teérico-metodolégico da pesquisa fundamentado
nas contribuicBes de Pierre Bourdieu, Nancy Fraser, Teun van Dijk e na histdria social da
judicializacdo no Brasil. O referencial sera apresentado sob a forma de conceitos articulados
na tese, seqguido pela apresentacdo da construcao do corpus da pesquisa.

No segundo capitulo, discutem-se democracia, o direito e o alargamento das
fronteiras do campo juridico para o campo politico, articulando o protagonismo politico a
nocdo de habitus judicial, a partir da consideracao de elementos empiricos e histéricos. Desta
forma, foram revisitados os episddios constituintes brasileiros a fim de verificar a participacdo
dos agentes juridicos na reestruturacdo do campo juridico e como forma de desnaturalizar o
imperativo constitucional da judicializacao.

No terceiro capitulo, analiso o Férum da Saude do CNJ como judicializagdo da
politica de salde, em sua forma extrajudicial, que configura a estratégia de legitimacéo
politica e, a0 mesmo tempo, de reprodugdo do campo juridico.

Da mesma forma, no quarto capitulo, demonstro como essa estratégia acontece na
politica de protecdo aos direitos da infancia e juventude por meio da analise do Cadastro
Nacional de Adocdo e da atuacdo do Judiciario na definicdo de uma agenda politica voltada
para a adogéo.

Ao final, os achados da pesquisa serdo analisados tendo como pardmetro as
implicacdes da pratica do Judiciario na distribuicdo do poder politico e, consequentemente,

nas relacdes democraticas.
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CAPITULO 1

JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS SOCIAIS:
UMA PROPOSTA DE ANALISE CRITICO-RELACIONAL

1.1 ELEMENTOS TEORICOS

Buscando oferecer uma nova perspectiva para o entendimento da judicializagédo
das politicas e das relacbes sociais no Brasil, priorizei, na pesquisa, a analise da pratica
articulada ao exame histérico sem desconsiderar as contribuigdes teoricas ja estabelecidas
sobre judicializacdo. A adogdo deste percurso foi importante tendo em vista que o enfoque é a
esfera extrajudicial da judicializacdo que envolve a¢des desenvolvidas por juizes no CNJ as
quais ndo estdo diretamente relacionadas com o processo judicial.

A escolha pela proposicdo epistemologica reflexiva/relacional de Bourdieu se
deve, inicialmente, a meu interesse em buscar uma nova perspectiva para tratar da tematica da
judicializagdo de politicas sociais. Como a ideia era analisar as praticas do Judiciério e ndo
discutir suas fungdes, as nogOes operativas encontradas na teoria da agdo dos campos
ofereciam esta possibilidade. Também precisei considerar o fato de ser uma pesquisadora que
mantém relacdes de familiaridade com o objeto da pesquisa, de forma que o caso exigia
postura reflexiva, tendo em vista minha relacdo com o campo juridico?®. Encontrei, ainda, em
Bourdieu, um modo de me afastar das principais correntes explicativas da judicializacdo as
quais ja sabia serem insuficientes para dar conta do problema-objeto da pesquisa. Para
contrapor as andlises predominantes no debate cientifico sobre judicializacdo, precisava evitar
tanto uma postura formal, “que afirma a autonomia absoluta da forma juridica em relacdo ao
mundo social” — posicdo dos que atribuem as causas da judicializacdo as mudancas
constitucionais —, como a visao instrumental, que “concebe o direito como um reflexo ou um
utensilio a servico dos dominantes” (BOURDIEU, 2001b, p. 209).

O que encontrei na teoria da agdo dos campos foi a possibilidade de situar a
judicializacdo de politicas sociais como produto de uma conjuntura, entendida como a
“conjuncdo necessaria de disposi¢Oes e de um acontecimento objetivo” (BOURDIEU, 1989,
p. 43), concepcdo que permite recuperar a acao do agente, 0 que eu ja supunha ser essencial

para o estudo da judicializacdo. Por outro lado, sem considerar acontecimentos que interferem

% Como servidora do Poder Judiciario federal.
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na acgdo, estaria privilegiando apenas elementos subjetivos, 0 que poderia levar a idealizacao
da prética juridica bem como a acomoda-la em uma espécie de voluntarismo da moral.

A sociologia relacional proposta por Bourdieu propicia o entendimento da
judicializagdo das politicas sociais como resultante de uma rede de relagdes estabelecidas
dentro do campo juridico e entre este e outros campos, no espaco social. Por meio dela, é
possivel conhecer os sentidos do jogo politico presente no mundo social e questionar a
legitimidade da universalizacdo da judicializacdo. (SANTIAGO; MUTZENBERG, 2013).
Sendo a judicializacdo um problema da democracia®’, seu entendimento passa, também, pelo
didlogo com as teorias sociais que tratam da relacdo entre democracia e justica na
contemporaneidade, relacdo fundamental para a analise que empreendo no sentido de que
politicas sociais referem sempre um conceito de justica social. Dentre estas teorias, a
perspectiva critica oferecida por Nancy Fraser (2003; 2010) na andlise da justiga social muito
contribuiu para a pesquisa porque a analise das politicas sociais no Brasil impde um elemento
essencial, que € seu carater participativo-deliberativo.

Fraser prop0e, entdo, uma teoria tridimensional de justica cujo nucleo € a sua
capacidade de promover paridade de participacdo com vistas a assegurar acesso igualitario
aos bens econémicos, culturais e politicos. Assim, os problemas a serem enfrentados, no
ambito da justica social, estdo agregados em trés dimensdes: a dimenséo redistributiva — que
da conta das demandas de inclusdo econdmica e social que estdo vinculadas aos direitos
sociais e ao Estado de Bem-Estar; a dimensdo do reconhecimento — que corresponde as
demandas por inclusdo cultural, pelo reconhecimento das diferencas e que se referem aos
direitos humanos e as garantias fundamentais; e a dimensdo representativa — que abrange a
esfera politica de participacdo nas decisdes, especialmente das decisdes que envolvem as
dimensGes anteriores.

Para fins da pesquisa, essa referéncia esta vinculada ao entendimento de que as
politicas sociais no Brasil sdo politicas que se propdem a resolver o problema da dimensao
participativa na esfera decisoria por meio da construcdo de arenas politicas de controle social.
No entanto, considerando a préatica da judicializacéo, é cabivel o questionamento colocado por
Fraser sobre como estdo sendo tomadas as decisdes em assuntos politicos, posto que, segundo
a autora, tais decisdes deveriam ser tomadas democraticamente ao invés de o serem por elites

ou especialistas, como se fossem assuntos técnicos.

" De acordo com Tate (1995), a democracia é condigdo necesséria, mas ndo suficiente para ocorréncia da

judicializacdo.
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Fraser agrega a dimensdo politica ao conceito de justica, dimensdo esta
plenamente presente nas formulacbes tedricas sobre politica social no Brasil. Assim, a
articulacdo entre demandas por redistribuicdo, por reconhecimento e por participacdo € a
direcdo apontada para a efetivacdo da justica social por Fraser, que situa o debate em escala
transnacional.

A relacdo entre protagonismo politico judicial/judicializagdo/politica social foi
anteriormente estabelecida pelos cientistas politicos Tate e Vallinder (1995), que identificam,
no Estado Social e na atitude intervencionista dos juizes, condi¢cGes para a ocorréncia da
judicializacdo. O que trago de novidade com a articulagéo entre a sociologia relacional e a
concepcdo tridimensional de justica social como referencial tedrico €, primeiro, uma
perspectiva critica desta relacdo, motivada, inclusive, pala familiaridade com o campo e, além
disto, a busca de nova explicagdo que ndo o constitucionalismo ou as mudangas
constitucionais, o que implicou questionar a origem destas mudancas. Mas a justificativa
central reside no questionamento quanto as implicacdes postas pela judicializacdo de politicas
sociais nas relagdes democraticas: se, por um lado, os estudos sobre judicializacdo®® apontam
para uma relacdo positiva de afirmacdo do Estado de Direito, por outro lado, esta mesma
relagdo pode conduzir a um processo de diminuicdo da autonomia da sociedade e dos
individuos aliado a perda do poder deliberativo, que séo elementos constitutivos das politicas
sociais e que ndo tém recebido a mesma atencdo dos estudiosos.

Destaco, por fim, que o processo epistemoldgico, para Bourdieu, requer do
pesquisador/sociologo a observacao de trés aspectos:

(1) a reflexividade — que implica objetivacdo do pesquisador no processo, isto é,
Bourdieu critica a posicdo escolastica que enfatiza a separacdo entre a pratica e o pensamento
sobre ela, implicando distanciamento/afastamento da realidade. Assim, a objetivacdo passa
pela explicitagdo das bases da familiaridade com o objeto;

(2) a dimensao relacional — que compreende 0 espago social como um espaco de
relacbes e ndo de interacBes. No que se refere a judicializacdo de politicas sociais,
pressuponho que esta € uma pratica que envolve relagbes de poder definidas a partir das
posi¢cdes no campo, das disposi¢Oes dos agentes e das disputas que se estabelecem em torno
do poder, aqui entendido como controle.

(3) o modelo sociogenético — que recupera a historia social do objeto como forma

de reconstruir as relagdes que o instituiram. Assumindo esta abordagem, ndo h& que valorar

% E importante, daqui por diante, ter em mente que o termo judicializagdo estara sempre se referindo as

politicas e as relagbes sociais que compdem o objeto do estudo.
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uma determinacdo causal das praticas cujas formas variam de acordo com as relagdes
historicamente vivenciadas. Esta recomposi¢édo da historia social ndo pode prescindir de uma
posicdo critica, funcdo da prépria sociologia, segundo Bourdieu (2001b, p. 107), que demanda
uma analise “critica fundamentada na historia social de sua génese e de sua utilizag&o”.

A proposta da pesquisa ndo teve a intengdo de suplantar as analises precedentes,
que privilegiaram o elemento estrutural para dar conta de explicar a judicializacdo. Apenas
me ative a investigar a relacdo protagonismo judicial/judicializacdo e politicas sociais por um
novo angulo, que é o angulo extrajudicial. Portanto, ndo enfatizei questdes legais referentes ao
sistema judicial, mas questbes politicas referentes a justica social e a democracia. A intencéo
foi saber como e porque o Poder Judiciario no Brasil vem se apropriando de um espaco social
essencialmente politico.

Passo agora a discorrer sobre 0s conceitos que serdo utilizados e como serdo

incorporados a pesquisa para, em seguida, apresentar a proposta metodoldgica.

1.1.1 Campo juridico-politico

Campo é um conceito que expressa 0 modo de pensamento relacional, que analisa
o mundo social a partir das relacdes objetivas entre disposi¢cdes associadas a diferentes
posicdes no espaco social. Como conjuntos de atribuicdes especificas delimitadas por
interesses, posicOes e disposi¢des, 0s campos se posicionam no mundo social de acordo com o
capital que possuem e distribuem. Campos ndo sdo, portanto, estruturas monoliticas nem
aparelhos de controle, mas espacos de acles estruturantes e estruturadas, que congregam
interesses e caracteristicas comuns (BOURDIEU, 2001b), da mesma forma que comportam
especificidades historicas e culturais. Assim, 0s campos sdo como estruturas em continua
estruturacdo abertas a dindmica das contingéncias e dos agentes.

O estudo dos campos prioriza 0 conhecimento de suas propriedades especificas
bem como de mecanismos universais que se especificam em funcéo de variaveis secundarias,

segundo Bourdieu (1983), e a no¢do de campo funciona como um artefato conceitual de

um modo de construcdo do objeto que vai comandar — ou orientar — todas as
praticas da pesquisa. Ela funciona como um sinal que lembra o que ha que
fazer, a saber, verificar que o objeto em questdo ndo esta isolado de um
conjunto de relacBes de que retira o essencial de suas propriedades
(BOURDIEU, 2001b, p. 29).
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Por ndo ser um conceito estatico, € preciso considerar o carater contingencial das
propriedades do campo que surgem em momentos especificos a partir da posicdo ocupada
pelo campo e em uma dada situacdo de oferta de bens e praticas possiveis.

Por isso, ao tomar campo como nocdo operatoria da pesquisa, a construcdo do
objeto de estudo — a judicializacdo das politicas sociais — teve que partir das relagdes que
instituem tanto o campo juridico como a pratica da judicializagcdo. Para Bourdieu, os limites
do campo estdo situados no ponto em que cessam seus efeitos, o que considero algo de dificil
delimitacdo no que se refere a judicializacdo, pois o problema reside na expansao do campo
juridico no espaco politico. Por isto, coube também a pesquisa examinar a aplicabilidade da
ideia de limites entre campos a partir dos efeitos da acao.

De acordo com Terdiman, Bourdieu considera

[...] 0 “‘mundo do direito” a partir de varios pontos de vistas relacionados: as
concepgbes de que profissionais que trabalham no mundo juridico tem
atividade prdpria; os mecanismos pelos quais suas concepgdes de direito sdo
formadas, mantidas e propagadas; e a objetividade social dos efeitos (dentro
e fora do campo) do trabalho profissional de juristas e do direito®.
(TERDIMAN, 1987, p. 806, traducdo livre).

Tais concepcdes, mecanismos e efeitos sociais constituem propriedades comuns a
todos 0s campos, mas, no caso, aplicadas as especificidades do campo juridico. Para
entendimento destas propriedades, leva-se em consideracdo, também, as particularidades
conjunturais. As concepg¢des que os agentes do campo juridico tém da prépria atividade
formam o interesse comum entre eles e dizem respeito a tudo o que é ligado a propria
existéncia do campo, 0 que estabelece uma cumplicidade subjacente aos antagonismos, uma
espécie de esprit de corps. O que Bourdieu parece querer destacar é que ndo se presume
homogeneidade no campo, antes, reconhece-se as disputas internas, mas, nos momentos em
gue um campo se Vé ameacado por outros campos, estabelece-se a cumplicidade que visa a
garantir sua existéncia da forma internamente definida.

A observacdo desses momentos de disputa e ameaca facilita a compreensdo do
interesse comum. O campo juridico brasileiro viveu alguns desses momentos de tensdo, por

exemplo, durante as discussdes parlamentares em torno da criacdo do CNJ.

2 Texto original: “Bourdieu’s essay considers the ‘world of the law’ from several related points of view: the

conceptions that professionals working within the legal world have of their own activity; the mechanisms by
which their conceptions of the law, and those of others within their society, are formed, sustained, and
propagated; and the objective social effects (both within the field and outside of it) of the professional work
of lawyers and the law”. (TERDIMAN, 1987, p. 806).
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Essa discussdo remonta ao Congresso Constituinte de 1987, que pretendia criar
um 6rgéo de controle externo do judiciario — uma espécie de verséo inicial do CNJ —, controle
este que seria feito pelo Poder Legislativo. Apds inumeras mudancas no texto original da
proposta, um forte lobby exercido pelas associa¢fes de magistrados conseguiu extingui-la,
afastando completamente a possibilidade. O juiz Odyr Porto, Presidente da Associa¢do dos
Magistrados Brasileiros (AMB) a época, assim expressou: “o Poder Judiciario ficou livre da

injuncdo de estranhos”*

. A proposta retornou completamente modificada, em 2004, quando
foi entdo aprovada a Emenda Constitucional que criou o CNJ, que ja ndo contemplava a
principal caracteristica de controle externo, mas ndo sem enfrentar nova onda de resisténcias
por parte da magistratura nacional. A fala de um dos agentes entrevistados para a pesquisa

resume e representa o acimulo das tensdes em torno do Conselho:

— Eu militei duramente dentro dos que eram contra 0 CNJ, porque acho que é
uma invasdo da autonomia do judiciario estadual, assegurada na
Constituicdo; no plano tedrico eu continuo firme, convicto do meu
posicionamento; a invasdo continua. Foi 14, vem ca, passam da conta. Mas
hoje, depois eu mudei para... eu evolui para achar que era um mal necessario
e hoje eu digo que é um mal indispensavel porque havia muitas
irregularidades, muitas coisas que ndo andavam. (Agente 52).

A definicdo dos objetos de disputa e dos interesses especificos gira em torno da
formacdo e propagacao das concepcBes de direito, 0 que mantém a prontiddo para a disputa
por parte dos agentes que compdem o campo. Estas disputas podem acontecer dentro do
préprio campo e entre os diferentes campos. Assim, nem sempre 0s juizes compartilham das
mesmas concepcdes de direito e justica que advogados, por exemplo®.. Essas disputas, que
estruturam o campo, compreendem o estado de relacdo de forcas entre os agentes e as
instituicdes pela distribuicdo do capital especifico delimitado ao campo. No decorrer da
pesquisa, serd demonstrada uma importante disputa entre concepc¢bes de direito que esta
diretamente vinculada a pratica da judicializacdo, que foi introduzida no campo juridico no
Brasil, por advogados que tencionavam romper com o dominio positivista no campo. Nunca é
excessivo ressaltar que, na perspectiva de Bourdieu, 0s interesses ndo correspondem a um tipo

de maximizacdao de lucros mas de senso de jogo, de conferir sentido a pratica.

% Constituintes rejeitam Conselho Nacional de Justica. Folha de S&o0 Paulo. Caderno de Politica, 8 abr. 1988.

Disponivel em: <http://acervo.folha.uol.com.br/fsp/1988/04/08/2/>. Acesso em: 17 mar. 2013.

As discussdes sobre a Proposta de Emenda Constitucional 37, em 2013, que assegurava poder investigativo
ao Ministério Publico, expuseram a variedade de interesses dentro do préprio campo juridico em matéria do
direito penal. Delegados frontalmente contrarios a emenda, juizes e advogados com opinides divergentes e 0
MP francamente favoravel, este foi o quadro.
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Para além das propriedades acima, o campo juridico se constitui em torno do
monopolio dos servicos juridicos desenvolvidos pelos agentes, monopdlio que advém do
poder simbolico do direito, que corresponde ao poder de criacdo, de nomeacdo das coisas.
Para Bourdieu, o direito tanto faz o mundo social quanto é feito por ele.

Dessa forma, toda pratica e todo discurso juridico sdo produtos de um campo

dotado de Idgica especifica, a qual é:

duplamente determinada, por um lado, pelas relagbes de forca especificas
que lhe conferem sua estrutura e que orientam os conflitos de competéncia
gue nele tém lugar e, por outro lado, pela légica interna das obras juridicas
gue delimitam em cada momento o espaco dos possiveis e, deste modo, o0
universo das solucgdes propriamente juridicas (BOURDIEU, 2001b, p. 211).

A partir dessa definicdo, é possivel entender as mudancas ocorridas na
configuracdo do campo juridico no Brasil, principalmente ao levar em consideragdo as
profundas alteracBes no pensamento juridico as quais tém ampliado exponencialmente o
universo das solucBes propriamente juridicas. Nesse escopo, incluo o debate entre correntes
de pensamento que sugeriram o desenvolvimento de nogdes como “uso alternativo do
direito”, “direito achado na rua”, *“neoconstitucionalismo” que tém inspirado mudangas
radicais das praticas e concepgdes dos agentes juridicos.

Outro aspecto relevante € que no campo juridico se estabelece a concorréncia pelo
monopolio do direito de dizer o direito. Ou seja, 0 campo detém esse monopo6lio perante a
sociedade e outros campos, mas nenhum agente do campo (juiz, promotor, advogado) é
detentor solitario, tendo que disputa-lo internamente. Mas essa disputa pode ultrapassar 0s
limites do campo a medida que sdo realizadas as operac¢des de trocas de capital. Assim, 0
Poder judiciario pode, em determinados momentos, deter maior capital politico do que o
ministério publico e, dessa forma, monopolizar o direito. Ou, entdo, juizes e procuradores
consorciarem o monopo6lio em acBes especificas, como tem acontecido no &mbito do direito
penal brasileiro e internacional.

Nas sociedades ocidentais, 0 campo juridico se caracteriza pelo desenvolvimento
de uma retérica de autonomia, neutralidade e universalidade. Mais do que uma méscara
ideoldgica, esta retorica expressa, segundo Bourdieu (1983), o funcionamento do campo
juridico e do trabalho de racionalizacdo a que esta sujeito e constitui o “espirito juridico”. A
ideia de neutralidade é alimentada no imaginario politico e social, principalmente em relacéo

ao Poder Judiciério, na figura do juiz, que é quem toma a decisdo. A constatacdo de sinais de



41

mudanca nessa postura de neutralidade indica a necessidade de revisdo do espaco social
juridico, das relacGes de forca que estdo postas e das l6gicas que estdo em disputa.

O atributo de dotar as coisas com o atributo da verdade, privilégio dos juizes,
participa da economia das trocas simbdlicas quando o Judiciario passa a utilizar esse capital
simbdlico como recurso de poder com relacdo as politicas sociais. Assim, 0 imperativo
constitucional favorece a disseminacdo da ideia de ser o Judiciario o mais capacitado para
torna-las efetivas em comparacdo aos outros poderes, tendo em vista a quantidade de capital
simbdlico acumulado e, também, de capital cultural, posto que a linguagem constitucional é
também linguagem juridica, dominada pelos agentes do campo juridico. A posicdo de
destaque atualmente ocupada por diferentes agentes juridicos, especialmente juizes e
promotores, tem a ver com sua capacidade de serem intérpretes e defensores da norma.

Para analisar o campo juridico, Bourdieu alerta que também devem ser
consideradas variaveis nacionais (secundéarias) que podem fazer com que certos mecanismos
universais do campo assumam formas diferentes a depender do pais. Seguindo esse
raciocinio, estudar o campo juridico no Brasil implica reter suas novas configuracfes
originadas no processo de redemocratiza¢ao que culminou com a elaboracdo da CF/88 e que o
reestruturaram institucional e substancialmente. Do ponto de vista institucional, a pesquisa
contempla a presenca do CNJ, a militdncia politica associativista da magistratura e 0s
aspectos da cultura oligarquica do Judiciario brasileiro no conjunto dessas variaveis. Do ponto
de vista substancial, acrescento os discursos elaborados pelos agentes do campo com relagéo
as concepcgdes de democracia, de justica, da funcdo social do direito e do papel dos juizes no
cumprimento dessa funcao.

A partir da consideracdo dessas variaveis locais € que proponho a no¢do de campo
juridico-politico como necesséaria ao entendimento da prética da judicializacdo das politicas
sociais. Primeiro, porque a principal disputa que envolve o campo juridico € a disputa pelo
campo do poder, que corresponde a no¢cdo de Estado em Bourdieu. Dessa forma, ainda que
represente a instancia juridica do Estado, ndo ha como estabelecer o monopdlio do direito sem
gue isto represente disputa politica, principalmente em se tratando de um Estado democrético.
Segundo, porque a crescente importancia da perspectiva politica dos diretos humanos e sua
influéncia nas lutas por direitos sociais, culturais e politicos envolveram outros campos na
disputa pelo direito a ter direito e a dizer o direito. Nessa disputa, sdo utilizados tanto
repertdrios de doutrina juridica quanto de ideologias politicas que revelam as disposi¢des
politicas dos agentes do campo. Finalmente, porque direitos que envolvem redistribuicdo,

reconhecimento e participacdo sdo aqueles cuja natureza demanda a presenca de um Estado
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forte e atuante na vida do individuo e da sociedade. Assim, a atividade juridica
contemporanea envolve, por um lado, a posicao tradicional de tutela do individuo contra o
abuso da forca do Estado com relacdo aos seus direitos civis e politicos; por outro lado,
envolve a tutela para garantia dos direitos sociais e culturais, que demandam a intervencéo do
Estado, que tem levado o campo juridico a uma pratica menos juridica e mais politica.
Segundo Bourdieu, um dos primeiros estados do campo corresponde a fase critica
de sua emergéncia que ocorre por meio da conquista de sua autonomia. Foi pensando no
processo de redefinigdo institucional e substancial do campo juridico no Brasil que passei a

considerar a emergéncia do campo juridico-politico.

1.1.1.1 Subcampo Poder Judiciario

A ideia de subcampo € particularmente importante nesta pesquisa porque favorece
a compreensao da existéncia do campo em si e da relacdo entre suas posi¢des em diferentes
conjunturas historicas. Tanto para elaborar o conceito de judicializacdo como estratégia
politica como para construir a no¢do de campo juridico-politico, precisei recorrer a nogdo de
subcampo no transcurso da histéria social da judicializacdo das politicas sociais. Como 0
universo da pesquisa se restringe ao Poder Judiciario, € preciso configurar seu espago no
interior do campo juridico.

Ressalto que, no ambito das politicas sociais no Brasil, o Judiciério atua como
fiscal dos demais agentes do Estado no cumprimento de suas funcdes e também como agente
de Estado no exercicio destas fungdes. Esta € uma ambiguidade que caracteriza o subcampo
Judiciario no interior do campo juridico brasileiro.

Subcampo corresponde a distribuigdo de capital, funcdes e significacdes. No caso
do campo juridico, cujo capital especifico € o capital simbdlico, este, historicamente, se
concentra no Poder Judiciario, tendo em vista sua constituicdo como poder resultante da
separacdo do poder soberano no Estado Moderno. Apesar dessa concentracdo, 0os demais
subcampos do campo juridico também participam do capital simbolico que confere ao campo
o monopolio do direito. E no exercicio desse monopdlio que ocorre também a disputa interna
por ele.

A ideia de subcampo favorece o entendimento das disputas internas ao campo que
ocorrem por meio da acdo dos agentes dos subcampos. No que se refere a judicializag&o,
diferentes agentes juridicos assumiram esta estratégia em distintas conjunturas o que, a meu

ver, demandou a circulacdo de capitais do campo juridico para o campo politico, porque a
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judicializacdo € um processo politico que suscita disputa entre os subcampos e entre 0 campo
juridico e o campo politico. No entanto, ha evidéncias de que a disputa interna entre 0s
subcampos, no que concerne a judicializacdo, atua para reproduzir o campo e expandir 0s
efeitos de sua acdo para além dos limites do préprio campo.

Os subcampos do campo juridico correspondem aos diferentes grupos
/instituicGes/corporagdes/agentes, que variam em composicao, atuacao e interesses a depender
da sociedade analisada como também das conjunturas. Essas especificidades ndo impedem as
generalizagBes sobre o campo juridico e devem ser consideradas em todo processo analitico
sobre o0 campo.

No Brasil, 0 campo juridico é composto por diferentes subcampos que foram
surgindo e se modificando ao longo da histéria republicana do pais, sendo o poder Judiciario
0 que se sobressai, por compor o poder de Estado, e 0 que passou por inimeras reformas ao
longo do tempo. As reformas mais afeitas ao nosso estudo sdo as promovidas pela CF/88 e
pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004. Ambas promoveram alteragdes significativas no
campo juridico e no subcampo Judiciario, respectivamente, as quais serdo analisadas no
préximo capitulo.

Além do Judicidrio, o campo juridico envolve os seguintes subcampos: 0
Ministério Publico; a advocacia, representada pelas Defensorias (da Unido e estaduais), pelas
Procuradorias (estaduais e municipais), pela Advocacia Geral da Unido e pela advocacia
privada; e os juristas, que tanto comp&em o campo juridico quanto o campo académico.

A cada um desses subcampos e seus agentes correspondem funcdes, posicdes,
disposicdes que tém variado em diferentes momentos da historia politica. No caso brasileiro,
as mudancas constitucionais favoreceram o crescimento do MP, modificando sua posi¢ao no
campo e a pratica dos agentes, de forma que passou a representar o campo de uma forma néo
anteriormente verificada.

Além de compor o campo juridico, o poder Judiciario pode ser visto como
elemento do campo burocratico e estatal e, como tal, detentor do poder de normatizacdo da
vida em sociedade. Ou seja, por ser poder de Estado, além do poder simbdlico peculiar a
atividade judicial responsavel pela aura de imparcialidade e neutralidade, o Judiciario dispde
de poder para intervir em praticas, costumes e condutas sociais as mais diversas.

Esse duplo exercicio de poder favorece o isolamento da pratica decisoria do
Judiciario que caracteriza sua agdo junto as politicas sociais. E nesse isolamento que o juiz
tende a “dizer” o direito social pautado pelo direito individual e a repor, na agenda politica, a

dicotomia entre direitos individuais e direitos coletivos. Este € 0 embate posto entre 0s 6rgaos



44

da administracdo publica e o Poder Judiciario no que se refere ao controle e disponibilidade
do orcamento puablico via decisdes judiciais, notadamente na area da saude.

Dessa forma, o Poder Judiciario trabalha de forma ambigua como Estado e contra
0 Estado. Sua funcdo tutelar envolve tanto a protecdo do individuo com relacdo aos excessos
do Estado como a protecdo contra as omissdes. Tradicionalmente, essa tutela era pautada pela
estrita aplicacdo da lei. Atualmente, o Judiciario compreende a garantia dos direitos sociais
como uma demanda de tutela que extrapola a simples aplicacdo da lei e passa a exigir sua
participacdo na solugdo dos conflitos sociais. Rodrigo Colago, juiz e ex-presidente da
Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) assim expressa:

a magistratura tem consciéncia de que a Constituicdo Federal de 1988 a
tornou uma das principais administradoras da crise social brasileira e a
colocou, rotineiramente, diante da populacdo carente de direitos e de
protecdo social. (SADEK, 2006, p. 8).

As principais caracteristicas do subcampo judiciario no Brasil, que lhe conferem
posicdo diferenciada na disputa politica, sdo a autonomia administrativa e a independéncia
funcional dos agentes. Assim, o Judiciario participa do jogo politico sem que sua posi¢cdo
esteja em risco, 0 que nao significa que ndo sofra mudancas em decorréncia do jogo, pelo
contrario. Mesmo com essas prerrogativas, a acdo do subcampo pode promover mudancas
substanciais nas fungdes do campo.

A referéncia a autonomia do Judiciario e a independéncia dos juizes como
caracteristica do subcampo nédo entrou por acaso na argumentacéo tedrica. Esta caracteristica
contribui para a sustentacdo do ativismo judicial, influindo na composicdo do que
compreendo como habitus judicial, um sistema de disposi¢des para a acdo politica
socialmente incorporadas pelos agentes juridicos em sua préatica juridica, como processo de
socializagcdo especifico da magistratura. Como disposi¢do estruturada, o ativismo judicial,
determinado pela condicdo objetiva de autonomia e independéncia, prospera calcado na
certeza da inviolabilidade do agente; como disposigdo estruturante, atua no sentido de
mobilizacdo do agente para a acao politica.

1.1.2 Ativismo judicial como expresséo do habitus

A nogdo de habitus aparece na obra de Bourdieu como possibilidade de

reconhecimento de outros principios geradores das praticas que ndo apenas as normas
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explicitas ou o calculo racional. De acordo com o autor, uma das fungdes da nocao de habitus
se fundamenta em dar conta da unidade de estilo que une as praticas e 0s bens de um agente
singular ou de uma classe de agentes. O habitus seria o principio gerador e unificador de
praticas classificaveis, capaz de estabelecer um senso pratico unitario entre os agentes do
campo.

Como um sistema de disposicdes incorporadas e, portanto, individualizadas, o
habitus faz com que o individuo tanto atue em correspondéncia com a estrutura, a medida que
suas praticas estdo adaptadas as condicBes objetivas, como em discordancia com a estrutura,
quando desenvolve estratégias de conservacdo ou subversdao. Como estrutura estruturante e
estruturada, o habitus estabelece a maneira pela qual o individuo define suas praticas, seus
julgamentos.

Como categoria social, o habitus expressa a coeréncia inconsciente de gostos,
classificacBes e gestos que sdo compartilhados por todos os individuos que partilham a
mesma condi¢cdo ou 0 mesmo campo. A face estruturada do habitus ndo significa amarras,
mas a possibilidade de confirmacdo das experiéncia, assim como sua face estruturante nao
significa subjetividade absoluta, mas a possibilidade da experiéncia singular.

Por se tratar de uma andlise politica, procuramos enfatizar 0 que a nocdo de
habitus oferece como categoria social, destacando como aspectos do estilo de vida apenas 0s
elementos que configuram atitude politica os quais distinguem os juizes de outros agentes
sociais pela posicdo que ocupam no espago politico e no campo do poder. Assim, nao
direcionamos a pesquisa para identificar o habitus do individuo singular, os gostos dos juizes
como individuos, mas suas opinides, praticas e posicionamentos como agentes de um campo.

Assim, o habitus € um mecanismo generativo de consenso compartilhado
intersubjetivamente entre agentes do mesmo campo. Souza (2013) aplica esta definicdo a
ideia de dignidade humana questionando como esta se transforma em “imperativo
institucional”, constrangendo de tal modo os individuos que vivem sob sua égide,
transformando-se em disposicOes pré-reflexivas que comandam — sem que o agente tenha,
guase sempre, consciéncia disso — seu comportamento pratico e cotidiano.

A fim de clarear o vinculo que estabeleco entre habitus e ativismo judicial,
recorro, analogamente ao raciocinio do autor quanto a no¢do de dignidade humana que
permeia o discurso juridico contemporaneo. Proponho pensar essa nocdao que fundamenta a
teoria dos direitos humanos como mecanismo consensual intersubjetivo compartilhado entre
0S juizes, 0 que, por sua vez, gera o ativismo judicial. A inscricdo da nocdo de dignidade

humana nas disposi¢cdes dos agentes juridicos se origina no reposicionamento do campo
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juridico e na reconfiguracdo de suas demandas, aspectos objetivos e institucionalizados. Para
Sorj, essa objetivacao corresponde a uma implosdo do campo de acdo do direito provocada
“tanto pela influéncia da constitucionalizacdo do sistema legal e do impacto dos direitos
humanos na pratica judiciaria, quanto pela expansao do campo do direito a novos sujeitos e da

judicializag&o do conflito social” (2004, p. 114).
1.1.3 Redefinindo judicializagio

O conceito de judicializagdo mais empregado por pesquisadores brasileiros
(VIANNA et al., 1999; CARVALHO, 2010; MACIEL; KOERNER, 2002)* foi desenvolvido
por Vallinder e apresentado em coletanea elaborada a partir de um seminario ocorrido na
Universidade de Bolonha, em 1994. Neste seminario, foram apresentadas pesquisas realizadas
em diferentes paises® sobre o crescimento da atividade judicial na esfera politica. Assim,

Vallinder define judicializacdo como:

a expansao da jurisdicdo das cortes ou dos juizes as custas dos politicos e/ou
administradores, isto é, a transferéncia do poder de deciséo da legislatura, do
governo ou das administracfes publicas para os tribunais ou, pelo menos, a
propagacdo de métodos judiciais para além da competéncia judicial
propriamente dita. Em resumo, podemos dizer que judicializacdo envolve,
essencialmente, dar as coisas a forma de processo judicial. (1995, p. 13).%

O autor descreve judicializacdo como o crescente controle judicial sobre as agdes
do Estado, ou do Poder Executivo, e do Poder Legislativo. Esse controle, segundo o autor,
pode ocorrer de duas formas. A primeira consiste na forma de revisdo judicial (judicial
review), que corresponde a atribuicdo de revisdo e controle de atos administrativos e
legislativos ao Poder Judiciario, atribuicdo esta que, geralmente, esta prevista na Carta
Constitucional de cada pais. A segunda forma de judicializar corresponde a disseminacao dos
métodos judiciais para esferas ndo judiciais.

Por sua vez, Santos (1999) inscreve a judicializagdo no processo de globalizacéo

dos mercados, da cultura, da democracia e do direito. Nesse contexto de globalizacgéo,

32
33

Embora trabalhem com o mesmo conceito, os autores oferecem distintas perspectivas.

Canada, Italia, Australia, Reino Unido, Franca, Alemanha, Suécia, Holanda, Malta, Russia, Israel, Filipinas,
Namibia.

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

34
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descreve a judicializagdo como fendmeno desafiante a sociologia e a teoria politica, 0 que
envolve: (1) a crescente visibilidade social e politica e o protagonismo dos tribunais em
diferentes paises; e (2) o clamor global pelo Estado de direito (rule of law) e pela reforma do
sistema judicial. No entanto, o autor alerta para as diferengas na ocorréncia da expansdo do
poder judicial entre paises centrais e paises semiperiféricos®.

Blichner e Molander (2004) adotam o termo juridificacdo o qual, por seu
conteddo descritivo, pode ser compreendido como: (1) constitutivo de regras e principios
relativos ao sistema politico que sdo estabelecidos ou modificados como efeito de adicdo de
competéncias ao sistema legal; (2) um processo pelo qual o direito passa a regular um nimero
crescente de diferentes atividades; (3) um processo pelo qual problemas e conflitos vém sendo
crescentemente solucionados pelo direito ou com referéncia a este; (4) um processo pelo qual
o sistema legal e as profissdes juridicas adquirem maior poder em contraste com as
autoridades formais; (5) enquadramento legal e, como tal, juridificacdo é o processo pelo qual
as pessoas tendem a pensar a si mesmos como sujeitos de direitos. Os autores alertam para a
improbabilidade de que em uma sociedade baseada no direito ndo ocorra uma das cinco
formas descritas de juridificacdo. No entanto, reconhecem que sdo formas distintas e que uma
delas pode se desenvolver com mais rapidez, ser parada ou revertida sem que cause efeito
paralelo nas outras.

Vé-se que as definicdes apresentadas sdo variagcbes do mesmo tema que guardam
diferencas entre si. Para Blichner e Molander (2004), essas variacGes correspondem a
ambiguidades que referem o aspecto empirico do termo, de forma que judicializacdo ou
juridificacdo® est4 sempre vinculada as experiéncias praticas. O resultado das anélises
empiricas, em sua maioria, concorre tanto para a aceitacdo da judicializacdo como
procedimento essencialmente democratico como para a verificagdo do ativismo judicial.

Para fins deste estudo, a descricdo que mais se aproxima do objeto da pesquisa € a
que refere judicializacdo como a disseminacao do método ou da logica juridica para contextos
e processos sociais outros que ndo o contexto judicial, conforme presente na definicdo de
Vallinder (1995), o que provoca o alargamento da esfera de decisdo judicial. Isso ocorre
porgue o0 universo da pesquisa corresponde ao espaco de decisdo extrajudicial caracterizado

pelo CNJ. Ou seja, decisdes judiciais, no ambito dos processos judiciais, demandam um tipo

® Na Europa, Portugal e Espanha; na Europa Central e oriental, Russia e Hungria; na América Latina,

Argentina, Chile, Brasil, Coldombia.

No que se refere as politicas sociais, Marinho (2009) recorre ao termo “justiciabilidade™ para referir a
capacidade institucional do Judiciario no trato com os direitos sociais. J& Gauri e Brinks (2008) utilizam o
termo “legalizagdo” para se contrapor a ideia de ativismo judicial.

36
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de analise, enquanto que decisdes extrajudiciais tomadas pelo Judiciario em relacdo as
politicas publicas demandam outra perspectiva de analise. Ao mesmo tempo, essa definicdo
pode ser complementada pela ideia de Blichner e Molander (2004) que definem a
juridificacdo como um processo pelo qual o direito passa a regular um nimero crescente de
diferentes atividades.

Para alguns autores (NEVES, 1997; HIRSCHL, 2007), essa seria a definicdo de
juridizacdo/juristocracia que indica 0 movimento do judiciario em direcdo a sociedade no
sentindo de levar a interpretacdo juridica para o campo das politicas sociais e das relaces
sociais. Esta modalidade de judicializagdo ocorre, especialmente, de forma extrajudicial, isto
€, ndo se insere no &mbito das decisbes processuais.

Parto do suposto de que o alargamento da esfera juridica ndo se explica apenas
pela delegacdo constitucional de revisdo judicial e que € necessario considerar outros aspectos
politicos que ultrapassam o debate sobre a separacdo entre os Poderes. Particularmente no
caso das politicas sociais, é preciso ter em conta que o ativismo/protagonismo judicial disputa
poder com a propria sociedade. Nesse caso, um conceito meramente descritivo de
judicializagdo ndo da conta de identificar o sentido dessa préatica, de forma que achei
necessario construir uma definicdo mais substantiva para 0 mesmo.

Assim, ativismo/protagonismo judicial configura elemento central para essa
reconstrucdo do conceito de judicializacdo. Inicialmente, porém, é preciso dotar a nocéo de
judicializagdo de sentido, relacionando o aumento legal do poder deliberativo do Judiciério
sobre a gestdo das politicas sociais com 0 aumento do interesse e das agdes do judiciario
vinculadas ao exercicio desse poder. Qual o sentido pratico que advém desta relagdo?

13" se referem tanto ao

Nesse sentido, protagonismo politico e ativismo judicia
aumento da interferéncia desse poder no ambito das politicas sociais como expressam
disposi¢cdes em direcdo a isto. As novas formas de atuacdo do poder Judiciario, que envolvem
acoes de deliberacdo, controle e regulacdo das politicas sociais fora dos processos judiciais,
indicam a construcdo de posicionamento politico deste poder frente a questdo social. Tal
protagonismo ndo se confunde com escolha racional, com acdo baseada em célculos de custo-
beneficio posto que envolve diferentes agentes em diferentes contextos, inclusive abrangendo
coletividades.

Mesmo considerando as condi¢des politicas e sociais favoraveis a judicializagéo,

Tate reforca que elas requerem:

% Do ponto de vista juridico, Barroso (2009, p. 6) define o ativismo judicial como a “atitude, a escolha de um

modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance”.
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gue o0s juizes tenham atitudes, preferéncias politicas e valores pessoais
determinados, especialmente em relagdo a valores de outros tomadores de
decisdo. De outra forma, sob condi¢cGes favordveis, a judicializagdo se
desenvolve apenas porque juizes decidem que devem participar da
formulagdo das politicas que poderiam ser deixadas a critério sabio ou tolo
de outras instituicdes e, pelo menos de vez em quando, substituir solugdes
politicas por outras derivadas de outras instituicdes® (1995, p. 33).

Ao se apropriar das politicas sociais que expressam o0s conflitos pertinentes a
questdo social, o Judiciario passa a compor a cena democratica a partir de outro lugar. Passa a
emitir opinido sobre como o Estado deve atender demandas sociais, quanto deve gastar com
elas, qual a forma de prestacdo de servicos; passa, inclusive, a se ocupar da execucdo de
determinadas politicas. Ou seja, ha um claro movimento de ampliacédo da esfera da regulacéo
para a esfera da participacao nas decisdes sobre as politicas sociais.

Vianna et al. afirmam que o Judiciario,

antes um poder periférico, encapsulado em uma l6gica com pretensdes
autopoiéticas inacessiveis aos leigos, distante das preocupacGes da agenda
publica e dos atores sociais, se mostra uma instituicdo central a democracia
brasileira, quer no que se refere a sua expressdo propriamente politica, quer
no que diz respeito a sua intervencdo no ambito social. (1997, p. 9).

Com essa compreensdo de protagonismo politico do Judiciério, questiono a
hipervaloragdo dos métodos juridicos no controle das politicas e das relagdes sociais como
uma conquista democréatica. Tal questionamento se fundamenta na ideia de defesa dos
mecanismos de garantia dos direitos sociais de forma atrelada ao modelo
participativo/deliberativo que ndo necessariamente é observado pelo Poder Judiciario. Meu
entendimento € que os fundamentos politicos da democracia devem preceder suas bases
juridicas, o que ndo acontece quando o Poder Judiciario se utiliza de meios que garantem a
efetivacdo dos direitos vinculada a interpretacdes restritas ao campo juridico que parecem
pretender reduzir democracia a Estado de direito.

E importante pontuar que uma nova perspectiva de judicializacdo é necessaria
porque situa o conceito na esfera da disputa pelo poder, envolvendo diferentes agentes e
campos. De toda forma, pensar a judicializacdo requer considerar a transferéncia de poder

entre agentes e instituicbes. No entanto, talvez mais importante do que permitir esta

% Texto original: “that the judges have the appropriate personal attitudes and policy preferences or values,

especially relative to the values of other decision makers. Under otherwise favorable conditions,
judicialization develops only because judges decide that they should (1) participate in policy-making that
could be left to the wise or foolish discretion of other institutions and, at least on occasion, (2) substitute
policy solutions they derived by other institutions”.



50

transferéncia e saber quem tomou a iniciativa e por que o fez (sentido). Por exemplo, quando,
ainda nos anos 1970, os advogados militantes de causas coletivas encaminhavam para a
decisédo judicial as questdes politicas relativas a conflitos sociais urbanos, entendo que ja se
tratava de judicializacdo como estratégia politica diante de um contexto que impedia ou
enfraquecia a negociagdo entre os agentes politicos e sociais.

No caso da judicializacdo extrajudicial, essa transferéncia é de iniciativa do
proprio judiciario, dai seu protagonismo. No Brasil, esse movimento tem se tornado possivel e
mais intensivo devido a presenca do CNJ que, por meio da definicdo de programas de acéo
amplia as possibilidades de intervencdo judicial na esfera das politicas sociais. Ou seja, a
transferéncia do poder de decisdo € factual, embora ndo se possa reduzi-la a um plano
mirabolante de tomada de poder pelo Judiciario. O que ocorre € mais sutil e € da ordem do
sentido das praticas no mundo social contemporaneo. Também é preciso considerar que as
respostas dos agentes a esta transferéncia variam de acordo com suas histdrias particulares
(capital cultural) assim como dependem das disposi¢cbes compartilnadas no campo. Para
entender como esta transferéncia é possivel e tem ocorrido com frequéncia indesejada €
necessario descrever a génese da judicializacdo em casos especificos sem, necessariamente,
discordar do cenéario geral descrito por Vallinder. E preciso considerar quais s&o os interesses
na judicializacdo.

Assim como a maioria dos autores, concentro essa analise nos interesses e na
pratica do poder Judiciario, mas, ao analisar a judicializagdo como estratégia, ndo se pode
ignorar que outros agentes juridicos e politicos a utilizam como forma de dar sentido a sua
acao. Vianna (1999), Pogrebinsch (2011) e Taylor e Da Ros (2008) demonstram em seus
estudos que partidos de oposi¢do foram os primeiros agentes politicos a apelar para a revisdo
judicial de atos ou decisBes do Legislativo e do Executivo contrarios as suas proposicdes.

De acordo com Engelmann e Cunha Filho:

A andlise da judicializacdo de politicas envolve um fenémeno que
evidentemente transcende a esfera judicial. Engloba o ativismo de
advogados, defensores publicos ou a mobilizacdo dos agentes judiciais de
um lado, assim como as dificuldades de afinidade entre principios
constitucionais relacionados as politicas sociais e a realidade das
administracbes municipais, estaduais e a administracdo federal.
(ENGELMANN; CUNHA FILHO, 2013, p. 67).

Entretanto, quando o agente da disputa € o préprio campo juridico, que também

utiliza a judicializagdo como estratégia, tanto em nivel discursivo como em sua préatica, quais
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s&o os sentidos possiveis? E aceitavel pensar que os agentes juridicos buscam se autoconferir

poder politico? Isso implica mudancas nas praticas do campo?

1.1.3.1 Judicializagdo como estratégia

Assim, entendo que o Judicidrio passa a desenvolver sua estratégia de
judicializacdo a partir da adocdo do discurso de acesso a justica como garantia de
democratizagéo da sociedade e da incorporacdo da teoria/ideologia dos direitos humanos ao
seu arcabouco doutrinario. A meu ver, 0 acesso a justica surge como estratégia quanto é
tomado por acesso ao Judiciario, que ndo sdo sindnimos®. Por diferentes caminhos trilhados
no processo de redemocratizacdo do pais, essa “identificacdo” vem se inscrevendo nas
praticas dos agentes juridicos. Assim, ao mesmo tempo em que recorre ao Judiciario para a
garantia de direitos sociais pela via judicial, a sociedade reforca 0 monopolio do campo.

Encontro, no préprio conceito de Vallinder, elementos para definir a
judicializacdo como estratégia. Na primeira parte do conceito, “the transfer of decision-
making rights from the legislature, the cabinet or the civil service to the courts” (1995, p. 13),
tal transferéncia pode ser vista como estratégia de diferentes agentes na disputa entre campos.
Nesse caso, ndo € o poder Judiciario que transfere a decisdo para as cortes, mas outros
agentes, posto que o Judiciario apenas se pronuncia se provocado®. Ja a segunda parte do
conceito, “the spread of judicial decision-making methods outside the judicial province
proper”*! (1995, p. 13), sera delimitada como estratégia do préprio campo juridico que n&o
necessariamente acontece no ambito do processo judicial.

A despeito de ser criticado pela forte dose de estruturalismo em sua analise,
Bourdieu, em diferentes momentos de sua obra, expressa vontade de romper com o0
estruturalismo e de recompor a acdo individual como prética estruturante e estruturada. Para
tanto, recorreu a nogdo de estratégia, submetendo-a a logica relacional como forma de
observar as mudancas no campo e nos agentes. Desta forma, Bourdieu acreditava conseguir
enfrentar tanto o dilema estruturalista, cujo viés determinista praticamente elimina
possibilidades de mudanga social, como o dilema subjetivista, que centraliza no sujeito o

dominio da acdo.

% Oliveira e Pereira (1988) alertavam para essa distin¢do. Por seu turno, Sousa Santos (1978) defende ha muito

o pluralismo juridico, que comeca pelo reconhecimento da diversidade das fontes do direito na sociedade. O
Direito Alternativo também pode ser enquadrado nesta perspectiva.

O autor denomina esse tipo de “judicialization from whithout”.

*“Judicialization from whithin”.

40
41
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A definicdo original do termo estratégia, cuja origem esta situada no campo
militar, remete seu significado a ideia de escolha racional e de planejamento de movimentos e
de acdes. No entanto, Bourdieu se esforca por rechacar o elemento racional em sua concepcao
de estratégia, inclusive por criticar a idealizacdo do sujeito, impetrada, principalmente, pela
filosofia. Para fugir dessa idealizacdo € que Bourdieu prefere trabalhar com “agentes” ao
invés de “sujeitos”.

Assim, estratégia, na sociologia relacional, aparece como mecanismo que permite
introduzir os agentes na a¢do de forma a romper com o determinismo estruturalista. Para
Bourdieu, estratégia se vincula ao sentido de lugar, de espago social. Ndo ha estratégias
predeterminadas, mas improvisagdes, transagdes, negociacdes, manipulacdes que constituem
recursos de acdo que variam de acordo com o lugar social. A maneira como o agente utiliza
tais recursos ndo é racional, é inconsciente e consciente na medida em que envolve a
manipulacdo de um saber préatico. Por isto, para Bourdieu, as estratégias sdo indeterminadas.

Por outro lado, estratégia também contém a ideia de objetivo na manutencdo ou
alcance de posi¢cdes que Bourdieu prefere tratar como interesse ou sentido do jogo. Assim,
estratégia seria acdo que contém o sentido mesmo do jogo e que permite ao agente participar
do campo em diferentes posicGes, em diferentes momentos historicos. A meu ver, a nocao de
estratégia em Bourdieu é particularmente promissora para esclarecer sobre as possibilidades
de mudanca social, muito embora o autor tenha sido acusado exatamente do contrario, isto
porque a proposicédo relacional de Bourdieu, embora delimite o espaco de agdo dos agentes
nos campos, é profundamente vinculada a sua realizacéo na histdria.

Pensada dessa forma, a nocdo de estratégia permite estabelecer a relacdo entre
habitus e campo; entre a competéncia oriunda do conhecimento pratico do mundo social —
pelos agentes — e as estruturas sociais. Estratégia é, entdo, o elemento mediador entre agente e
estrutura. No entanto, ndo se trata de um terceiro, de uma férmula racional aplicada, mas sim
de um recurso disponivel no proprio agente, uma capacidade que adquire e desenvolve no
mundo social ao qual pertence, o campo.

Estratégia se configura como o sentido do jogo, como produto do senso pratico. E
o0 reconhecimento da acdo dos agentes, 0 rompimento com a falsa dicotomia objetivismo X
subjetivismo. Uma vez que as estratégias pertencem ao agente a0 mesmo tempo em que
pertencem ao campo podem ser consideradas no conjunto das estratégias de “reproducdo das
propriedades que lhe permitem conservar sua posigdo, sua situacdo no universo social
considerado” (BOURDIEU, 2004, p. 87).
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Definir judicializacdo como estratégia implica a necessidade de encontrar seu
sentido pratico, que varia conforme os agentes que a utilizam — do campo juridico e de outros
campos —, 0 que confere uma diversidade de sentidos. Por estar situada na disputa entre
campos pela distribuicdo do poder, a judicializagdo se torna estratégia politica. No caso do
campo juridico, a judicializacdo deve ser entendida como estratégia de reproducdo de suas
propriedades quais sejam, autonomia, independéncia e discricionariedade, bem como de
legitimacdo da acao dos agentes.

Nessa direcdo, a judicializacdo das politicas sociais é uma estratégia de efetivacao
dos direitos sociais quando utilizada por grupos ou movimentos sociais. Ao mesmo tempo, é
estratégia do campo juridico para sua reproducéo e transferéncia de capital simbdlico para sua
atuacdo no campo politico. Pode soar incoerente uma estratégia com sentidos diversos, mas,
como produto do senso pratico, embora ndo calculado, sua coeréncia é parcial.

Ainda para considerar judicializacdo como estratégia politica, had que situa-la
como senso de oportunidade de reconhecimento no jogo do poder. Para Bourdieu, a luta pelo
reconhecimento coloca “em jogo a acumulacdo de uma forma particular de capital”, sendo
esta logica especifica de acumulacdo do capital simbdlico como capital fundado no
conhecimento e no reconhecimento (2004, p. 35-36).

Assim, a estratégia da judicializacdo comeca a ser utilizada por advogados
militantes nos anos 1970 que atuavam tanto na esfera dos direitos humanos, como forma de
enfrentar a auséncia de direitos civis e politicos, como também acontecia junto aos
movimentos sociais urbanos, particularmente os que lutavam por moradia e posse de terras
(ENGELMANN, 2007; SANTOS, 1983).

Ao tratar do campo juridico, a énfase na judicializacdo como estratégia de
legitimagdo no campo do poder expde o sentido do jogo de que fala Bourdieu. Ao procurar se
qualificar no campo politico, o agente juridico o faz recorrendo a uma pretensa reserva moral
advinda dos atributos tradicionais do campo: neutralidade, imparcialidade e inércia. Esses
atributos funcionam como mecanismos de distincdo em relacdo aos atores politicos
tradicionais. Por isso, o apelo ao discurso da crise do sistema representativo facilita a
movimentacdo dos agentes juridicos. Para o juiz francés Antoine Garapon, a perda do
prestigio do politico foi que levou a opinido publica a demandar a justica que, para ele, “passa
a encarnar, assim, o espaco publico neutro, o direito, a referéncia da acéo politica e o juiz, o

espirito publico desinteressado” (2001, p. 45).
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1.1.4 Capital simbdlico e capital politico

Todas as nog¢des introduzidas por Bourdieu dependem do entendimento prévio da
ideia de espaco social utilizada como metéfora para tratar o modo como as pessoas vivem em
sociedade. Como campo de forcas multidimensional, o espaco social expressa relagdes
objetivas de poder que interagem em forma de aliancas ou disputas. Segundo o autor, 0
espaco social se fundamenta nos principios de diferenciacdo ou distribuicdo, que sdo
relacionais.

Para Bourdieu, as dimensfes se traduzem em elementos que formam tipos
diferentes de capital. Assim, a quantidade de dinheiro forma o capital econémico; o sistema
de valores e o significado dado a este sistema formam o capital cultural; o leque de relacdes
pessoais forma o capital social; a quantidade de poder forma o capital politico; a quantidade
de poder simbdlico forma o capital simbdélico. Por poder simbdlico, entenda-se o poder de
construcdo da realidade, o poder de instituir, de nomear, de definir. Assim, o capital simbdlico
é, na verdade, todo tipo de capital que é percebido como detentor do poder de fazer distin¢des
e de nomear.

Nesse sentido, sistemas simbolicos como o direito empreendem uma funcéao
politica como instrumentos de imposicéo e de legitimacdo da dominacdo do campo juridico,
dominacdo esta reconhecida pelos dominados. No entanto, o poder simbélico do campo
juridico tem uma abrangéncia restrita ao contetdo juridico mesmo e ao dominio de uma
funcdo especifica clara: o0 monopdlio do direito. Embora esta fungéo tenha caréater politico, a
posicdo ocupada pelo campo juridico em relacdo ao campo do poder antes das reformas
constitucionais no Brasil ndo o qualificava para um trabalho politico mais abrangente.

O reposicionamento do campo juridico na esfera politica, legalizado por meio das
reformas constitucionais que deram forma a um Estado Social no Brasil, redimensionou a
disputa pelo poder entre os campos. Tal redimensionamento visava, sobretudo, impedir que 0
pais retornasse a condicdo anterior de auséncia total de protecdo dos direitos civis, politicos e
sociais. A instituicdo de um Estado de Direito leva, necessariamente, ao fortalecimento dos
campos envolvidos com a efetivacdo deste modelo. Como o campo juridico detém o
monopolio do direito, passou também a monopolizar as formas de garantias do direito, o que
ndo é uma decorréncia necessaria, posto que as mesmas reformas constitucionais também
instituiram um Estado Democratico que disponibiliza outros mecanismos de garantia de

direitos.
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Essa apropriacdo imediata do poder pelo campo juridico ampliou a disputa
politica interna ao campo e a disputa entre campos. Internamente, o capital politico no campo
juridico se refere a distribuicdo do poder institucional. No caso brasileiro, a disputa ocorre em
torno da composicdo dos tribunais e, mais recentemente, também do CNJ. A composi¢do dos
tribunais envolve diferentes agentes juridicos, uma vez que um quinto das vagas é reservado a
agentes do MP e da advocacia. Participar da composicdo dos tribunais equivale a
concentracdo de capital politico interno e externo. Interno, porque o agente de tribunal
acumula poderes administrativos que envolvem or¢amento e decisdes sobre sua aplicagdo. Ou
seja, amplia-se a esfera decisoria do agente.

A distribuicdo do capital politico passa a se concentrar nas cupulas dos tribunais
representados na figura dos presidentes, diretores de foruns e corregedores dos 6rgaos do
judiciario. No momento em que um juiz assume 0 maior posto administrativo, imediatamente
seu capital politico aumenta, interna e externamente, de forma que quanto maior o 6rgdo na
hierarquia judicial maior o poder de seu presidente. No Brasil, 0 topo desta hierarquia
corresponde ao STF cujo presidente representa tanto a chefia administrativa do Poder
Judiciario (por isto, é também presidente do CNJ) como a chefia do poder politico da
instituicdo, uma vez que o STF é também tribunal constitucional. Externamente, porque a
presenca nos tribunais concentra o poder judicial em um numero menor de agentes.
Considerando que, no quesito controle de constitucionalidade, o Brasil adota um modelo que
tanto confere esse poder a um juiz singular quanto as cortes, a chegada de uma decisdo
judicial a esfera dos tribunais reduz, sobremaneira, a diversidade de interpretacfes possiveis
ao juiz singular e amplia a possibilidade de observancia da jurisprudéncia, o que significa,
dentre outras coisas, dotar o sistema de maior previsibilidade e seguranca juridica, quando
estas forem de interesse do campo.

Com o CNJ, ocorre a mesma concentracdo de poder, mas com carater politico
mais explicito, ja que o 6rgdo nao profere decisdes judiciais. Compor o0 CNJ também aumenta
0 capital politico dos agentes, tanto interna quanto externamente. Neste caso, ha uma
concentracdo do capital politico tanto na figura do seu presidente que é, ao mesmo tempo,
presidente do Supremo Tribunal Federal, como na figura dos Conselheiros cujas acoes,
proposicOes e decisdes tém validade sobre toda a estrutura do Judiciario brasileiro, com
excecdo do STF.

Falar em capital politico do Poder Judiciério requer a consideragdo de que este
capital esta, por um lado, concentrado na instituicdo Poder Judiciario e, por outro lado,

distribuido entre as instituicbes do campo e também entre os agentes. Internamente ao
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subcampo, o capital politico € um capital circulante, que varia de acordo com a posi¢do do
agente e/ou do 6rgio na estrutura. Por ter uma estrutura hierarquizada®?, h4 uma tendéncia de
concentracdo de poder nas clpulas. Acrescente-se, ainda, que o juiz também detém capital
politico para fora do campo, uma vez que incorpora o poder do préprio campo.

Para os fins a que se propde a pesquisa, € importante observar como o campo
juridico tem servido como espaco de disputa pelo campo do poder, 0 que exige como capital
circulante, o capital politico. Mas, o que teria, entdo, a oferecer o campo juridico ao campo
das politicas sociais? A relacdo entre judicializacdo e Estado Social ja estd demonstrada e tem
produzido visivel predominancia do campo juridico no campo do poder, mas isto ndo equivale
ao fortalecimento das politicas sociais como espaco de producdo de justica social, inclusive
por causa da pouca legitimidade do campo juridico. A detencdo do monopodlio da decisdo
sobre o direito ndo qualifica imediatamente o campo juridico para as decisdes politicas que
envolvem a nova estrutura de direitos vigente no pais. Para tanto, é preciso jogar com seu

principal recurso: o capital simbolico.

1.1.5 Justica social

No perfil delimitado para a pesquisa, o0 significado de situar a judicializacdo de
politicas sociais como um problema da democracia s6 pode ser entendido se vinculado a uma
concepcao de justica social, mas uma concepcao que reponha as nogdes de direito e justica no
patamar da politica. O enfrentamento coletivo das desigualdades sociais em termos de renda,
reconhecimento e participacdo na vida social ocorre por meio do estabelecimento de direitos
gue visam a garantir oportunidades de acesso igual a esses direitos que, por sua vez, sé se
efetivam mediante politicas sociais.

Foi na tentativa de atualizacdo da teoria critica que Nancy Fraser (2010) constatou
a diferenca entre o0s contextos observados pelos teoricos criticos classicos e o0s
contemporaneos. Para a autora, o ideal emancipatério do homem e da sociedade fundado na
igualdade social demonstra ter se exaurido. Atualmente, é preciso levar em conta a
pluralidade e a descentralizacdo dos movimentos sociais muitos dos quais perseguem o
reconhecimento das diferencas e ndo a igualdade econémica. Segundo a autora, ndo € mais

possivel conceber a sociedade como um todo homogéneo no qual as reivindicacdes politicas

*2 Em sua pesquisa sobre a oligarquia judicial, Melo Filho (2014) esmica o funcionamento dessa estrutura.
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compartilhariam o mesmo horizonte de valor. Pelo contrario, devido a globalizacdo, os
contextos sao plurais e fraturados.

O pensamento da autora se conecta a diversos pontos a serem considerados em
um estudo que envolve politicas sociais. A diversidade de demandas revela também a
diversidade de expectativas que individuos e grupos mantém com relacdo a acdo do Estado.
No caso brasileiro, a CF/88 se revela um registro dessa diversidade, ainda que ndo tenha sido
possivel incorporar todo o arsenal de demandas sociais apresentadas. Apds mais de vinte e
cinco anos de vigéncia do texto constitucional e da implantagdo de um modelo de Estado
Social, observa-se tanto a incapacidade de atendimento efetivo das demandas
institucionalizadas quanto o aumento dos conflitos de interesses provocado pela incorporagédo
de novas demandas e necessidades que exigem respostas novas.

Por exemplo, de vez em quando acontece de uma acgéo judicial individual requerer
que 0 juizo determine a cobertura do tratamento de uma enfermidade por meio do
fornecimento de um medicamento cujo custo absorve grande parte do orgamento destinado a
politica de satde de um municipio. Este tipo de conflito entre o direito a saude individual e o
coletivo ndo se apresentava em contextos anteriores, por isto exige dos pensadores criticos
respostas novas e diferentes das de outrora.

Inicialmente, a autora propunha que uma resposta da teoria critica a conflitos
dessa natureza deveria partir de uma ideia de justica social que englobasse necessidades
culturais (de reconhecimento) e econdmicas (de redistribuicdo). Posteriormente, ela avancou
no sentido da dimenséo politica (de representacdo), que deve servir de baliza para as decisGes
dos conflitos sociais.

Para Fraser, a complexidade do sistema de direitos estabeleceu um contexto de
anormalidade de justica que ndo permite a prevaléncia homogénea de apenas um discurso de
justica, tendo em vista a heterogeneidade de demandas por redistribuicdo, reconhecimento e
representacdo. Ou seja, a redistribuicdo da riqueza social promovida por Estados de Bem-
Estar ndo atende a necessidade de reconhecimento expressa por demandas como, por
exemplo, a do casamento homoafetivo.

A anormalidade de justica presente nas sociedades contemporaneas pode ser
apreendida mediante identificacdo de seus “nds”. A auséncia de uma visdo compartilhada do
“qué” da justica, do que seria matéria de justica é o primeiro nd. O segundo no se refere a
auséncia de entendimento sobre o “quem” da justica, que diz respeito ao alcance de sua

aplicacdo: quem importa como sujeito de justica em uma determinada disputa?
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Conflitos dessa natureza podem ser, algumas vezes, colocados pelo préprio
Judiciario. Como exemplo, tomo o CNJ e o programa Pai Presente, que visa a estimular o
reconhecimento de paternidade de criancas e adolescentes que ndo tém o nome do pai em suas
certiddes de nascimento. Inicialmente, os juizes foram instruidos pelo CNJ a fazer busca ativa
dessas criancas por meio de listagem fornecida pelo MEC na qual constava o0 nome das
criancas matriculadas nas escolas publicas cujo nome dos pais estivesse ausente. O CNJ
determinava a convocacao daqueles que eram apontados pelas maes como supostos pais e 0s
obrigava a realizacdo do exame de paternidade. O conflito entre direitos de natureza distinta
foi identificado pelos magistrados os quais, por meio da Associa¢do dos Magistrados do Rio
Grande do Norte, entraram com pedido de mandado de seguranca junto ao STF alegando que
tal determinacéo feria o direito a privacidade dos cidaddos. O Ministro Dias Téffoli, relator do
caso, decidiu que o direito da crianca & identidade paterna se sobrepunha ao direito a
privacidade do cidaddo. O fundamento desta decisdo estd no preceito constitucional de
absoluta prioridade aos direitos da crianga, que € aplicado indistintamente pelo Judiciario,
tanto em casos que envolvem o Estado como em disputas individuais e familiares.

Essa questdo leva ao terceiro nd apontado por Fraser, que é a auséncia de
entendimento compartilnado sobre o “como” da justica, sobre os procedimentos que
determinam qual a medida pertinente de justica, particularmente no que concerne aos direitos
sociais. Para a autora, contextos normais de justica ndo comportam perguntas sobre o “como”
porgue ndo se estabelece o conflito entre o0 “qué” e “quem”, e por isto, gramaticas anteriores
de justica nfo respondem ao contexto contemporaneo. E dessa constatacio que ela passa a
desenvolver uma visao critica de justica social como conceito multidimensional envolvendo
as dimensdes de redistribuicdo, reconhecimento e representacdo. Ela insiste também na ideia
de que as trés dimensbes sdo dimensBes politicas e como tal devem ser tratadas, embora
respondam a demandas econémicas e culturais.

E exatamente nesse contexto plural e de reformulagio dos ideais de justica social
que a judicializacdo da politica social se firma como estratégia politica de diferentes agentes.
Com isso, importa ressaltar a existéncia de um sistema de direitos que nédo coloca a justica
social sob dominio exclusivo do campo juridico e que a tentativa de manutencdo desse
monopolio pode expressar a resisténcia para a conservacdo dos referenciais anteriores de
justica.

Essa concepgdo nos auxilia a pensar a persisténcia do campo juridico em pautar
suas decisOes em referenciais de justica inadequados que apenas servem para aumentar 0s

conflitos e as polémicas entre, por exemplo, direitos sociais e direitos individuais.



59

Por outro lado, verifica-se que as mudancas societais e a globalizacdo do
paradigma dos direitos humanos se firmaram como escudo ético e politico para atuagdes mais
ousadas de agentes juridicos, como que se antecipando ao debate sobre o “como” da justica.
Assim, por meio da atualizacdo de suas teses e doutrinas juridicas, o campo juridico procura
manter sob seu dominio o poder de decidir tanto o que é o direito como quem tem direito.
Assim, é possivel afirmar, a partir da realidade analisada pela pesquisa, que a judicializacéo €
uma estratégia de carater politico que tem promovido a expansdo das fronteiras do campo
juridico e do monopolio judicial sobre os processos decisorios que envolvem direitos sociais e

demandam participacdo politica.

1.2 PROCEDIMENTOS DA PESQUISA

Procurei explicacdo para a judicializagdo das politicas sociais ndo a partir de uma
relacdo causal centrada na logica constitucional, mas buscando identificar suas origens em
relacdes e processos iniciados antes mesmo do periodo de redemocratizacdo brasileiro. Essa
postura implica pressupor que mesmo 0s elementos objetivos — como o texto constitucional —
derivam de arranjos politicos, assim como da interpretacdo e da aplicacdo deste texto por
parte dos agentes juridicos.

A producao académica vem consolidando uma area de analise da atuacdo judicial
no julgamento das politicas sociais no Brasil em diferentes campos de conhecimento, mas
especialmente no Direito, na Ciéncia Politica, na Sociologia Juridica e na Sadde Publica®.
Conforme Madeira e Engelmann (2013), através do uso do conhecimento sociolégico por

parte dos juristas se busca:

construir um ramo do conhecimento juridico com foco principal nos
aspectos sociais e politicos que circundam a aplicagdo de normas, a
organizacdo do sistema judicial, a formacdo dos bacharéis e a estruturacdo
das carreiras juridicas, aspectos que sdo considerados, por alguns juristas,
como 'externos’ ou estranhos ao mundo do direito (2013, p. 184).

Dentre a proficua producdo académica, as questdes levantadas até o0 momento se
referem aos seguintes pontos: aspectos positivos e negativos das decisdes judiciais;
legitimidade das decis@es judiciais; ameacas das decisfes judiciais aos equilibrios fiscais dos

entes federativos; a consideracdo do Judiciario como representante dos interesses da

* Tonelli (2013) apresentou debate filoséfico pioneiro sobre a judicializacéo da politica.
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sociedade; e a consideracdo do Judiciario como regulador, indutor e promotor de politicas
publicas.

Observacdes preliminares do campo apontaram que, no que se refere a atuacdo do
Judiciario no ambito das politicas sociais, esta ocorre também fora dos processos judiciais, ou
seja, extrajudicialmente, ndo se tratando, portanto, de decisdes judiciais stricto sensu,
confirmando a segunda vertente do conceito de Vallinder (1995) que descreve a judicializacédo
também como expansdo do poder judicial em esferas ndo judiciais. Isto veio reforcar a
importancia da anélise politica deste tipo de pratica.

Do ponto de vista politico, predominam as analises da ciéncia politica sobre a
tematica, com énfase nos problemas politico-institucionais gerados pelo ativismo judicial na
esfera das politicas publicas. Neste sentido, a ciéncia politica desenvolve, em geral, dois eixos
de analise: o da judicializacdo da politica, que abarca uma série de estudos sobre relaces
institucionais entre os poderes dos quais se destacam as analises das decisdes do Judiciario em
matérias politicas, especialmente das decisdes do STF (VIANNA et al, 1999;
POGREBINSCHI, 2011; SIEDER; SCHIJOLDEN; ANGEL, 2005). O segundo eixo envolve
estudos dirigidos para a atuagéo judicial como condigdo de garantia e de efetivacdo do Estado
social. Neste sentido, ¢ farta, particularmente, a producdo de pesquisas sobre a judicializacdo
da saude, inclusive com a realizacdo de estudos comparativos (YAMIN; GLOPPEN, 2011).
Ambas as correntes enfatizam limites e possibilidades da relacdo entre judicializacdo e
democracia.

Como objetivo da tese, busquei esclarecer a questdo do como e por que as
politicas sociais se tornaram objeto de ampliagdo do controle judicial no Brasil. Nos estudos
anteriores, encontrei duas principais condicionantes que orientaram as andlises, quais sejam: o
neoconstitucionalismo e o ativismo judicial. O primeiro remete tanto ao poder de revisédo
judicial como aos direitos sociais constitucionais; o segundo, ao protagonismo politico do
Judiciario que Tate (1995) atribuiu como fator elementar para a judicializacao.

Ambas as explicagbes foram consideradas na pesquisa, mas submetidas a
perspectiva da acdo dos campos. Assim, neoconstitucionalismo e ativismo judicial passam a
ser observados considerando a historia social da judicializagdo e também as disposicGes
politicas dos agentes juridicos (juizes), que ajudam a entender o ativismo judicial como
expressao do habitus judicial.

Dessa forma, passei a construir a analise da judicializacdo das politicas de salde e
da infancia sob a ética do funcionamento do campo juridico em relacdo com o campo do

poder, que tem refletido nas mudancas ocorridas na esfera da justica social e da democracia.
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A importéancia desse tipo de analise esta em permitir acompanhar a dindmica dos processos
sociais com maior propriedade, observada a relacdo estruturante/estruturada, que reconhece a
acao dos agentes.

Como universo da pesquisa, tomei o CNJ, posto que seu carater ndo judicial
favorece a atuacdo do Judiciario na esfera das politicas sociais a partir de diferentes posicoes.
A decisdo de pesquisar o0 subcampo Judiciario esta diretamente relacionada a minha insercéo
profissional no Poder Judiciario, posicdo que sera detalhada no item subsequente. Esta
experiéncia me fez desenvolver uma opinido particular sobre o Judiciario e me ajudou a
definir o CNJ como universo da pesquisa, uma vez que percebi neste 6rgdo a tendéncia de
unificacdo de praticas — inclusive discursivas —, 0 que nao seria possivel verificar nos 6rgaos
do Judiciario, separadamente. Assim, o CNJ possibilitou a constituicdo do que chamo de
“agente politico coletivo” o que tem favorecido enormemente o fortalecimento de sua pratica
fora dos limites judiciais.

A ideia de coletividade esta vinculada a trés condicGes objetivas: primeiro, 0 CNJ
abrange todo o Judiciério brasileiro* e tem cumprido uma funcéo politica de articulacdo entre
os Poderes; segundo, embora componha o Poder Judiciario, ndo constitui um tribunal e ndo
profere nem interfere em decisdes judiciais, ou seja, trata-se de um érgdo com finalidade
administrativa, mas que toma decisdes cujos significados ultrapassam o escopo da
administracdo dos tribunais e atingem a esfera da regulacdo das politicas e das relacdes
sociais; por fim, de sua esfera deciséria (0 Conselho em si), participam juizes de diferentes
instancias judiciais bem como de diferentes matérias de justica os quais compdem a maioria
do Conselho com relativo grau de rotatividade. Ao longo dos dez anos de funcionamento do

CNJ, nas vagas destinadas a magistrados™, tem-se a seguinte composi¢ao:

Quadro 1 — Composicdo do Conselho segundo a origem (2005-2015)

Origem Quantidade
Primeira Instancia — juizes estaduais ou federais 21
Segunda Instancia — desembargadores de tribunais estaduais ou federais 15
Tribunais superiores — ministros do STJ e TST 12
STF — ministros (presidente do STF é presidente do CNJ) 07

Fonte: Elaboracgao propria

* " Que corresponde a 97 tribunais e mais de 16.000 juizes que estdo, administrativamente, “mais ou menos”

subordinados ao CNJ. Embora o STF ndo esteja subordinado ao CNJ, dele faz parte pelo exercicio da
presidéncia; ou seja, o presidente do CNJ sempre sera o presidente do STF, com mandatos correspondentes.

* As demais vagas sdo preenchidas por representantes do MP, da OAB, pela Camara e pelo Senado Federal.
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Ressalte-se que a possibilidade de juizes de primeira instancia participarem nessa
condi¢cdo de um orgdo de cupula do Judiciario é caracteristica de extrema relevancia para a
compreensdo da funcao politica do CNJ, uma condicdo estrutural que interage com o habitus
dos agentes e que tem favorecido o ativismo politico institucional. Esta possibilidade atende,
em parte, a uma reivindicacdo historica das associacdes de magistrados quanto a participacao
destes nos orgaos de cupula do Poder.

Assim, dentre as diversas acfes do CNJ que envolvem politicas sociais, decidi
estudar especificamente dois programas, sendo um referente a politica de saude e o outro a
politica de protecédo a crianca e ao adolescente, a partir de alguns critérios. Em primeiro lugar,
com a pesquisa, procurei identificar um padrdo disposicional nas acbes do CNJ, independente
das explicacOes juridicas e da area social envolvida. A intencdo ndo foi de comparagdo, mas
de complementariedade. O segundo critério foi que os programas permitissem a identificacdo
de acdes fora do &mbito judicial, do processo judicial propriamente dito. A verificacdo de tais
acoes poderia funcionar como indicativo qualitativo de disposi¢cdes politicas nos agentes
juridicos. Finalmente, com a escolha dos programas, eu quis apresentar elementos que podem
contribuir para o entendimento de duas dimensdes da interferéncia juridica na politica social:
a dimensdo coletiva, como forma de avaliar o impacto dessa interferéncia na esfera da
participacdo social; e a dimensdo individual, para avaliar o impacto dessa interferéncia no
processo de autonomia de individuos e familias. Ambas as dimensGes operam como as faces
de uma moeda, qual seja, a relacdo Estado e Sociedade tanto em nivel de percep¢do dos
agentes juridicos sobre a sociedade como ente coletivo ou como unidade familiar bem como
no que se refere a sua atuacao.

Assim, as hipOteses operacionais que nortearam o levantamento dos dados e a
organizacao das informagdes foram:

e O protagonismo politico do Judiciario no ambito das politicas sociais altera o
perfil tradicional de atuacéo deste Poder, o que implica mudanca na correlagdo democratica.

e O caréter propositivo do Judiciario em relagdo as politicas sociais se vincula
a diferentes concepgdes de democracia.

e O protagonismo politico do Judiciario ultrapassa a esfera da regulagdo e
alcanca a esfera da participagao.

e O protagonismo politico qualifica a acdo do Judiciario como movimento em

direcdo a imposicao da logica juridica as politicas sociais.
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Por estar circunscrita ao subcampo Judiciario, foram considerados agentes
juridicos da pesquisa apenas 0s juizes os quais se dividem em duas categorias: 0S agentes
cujas falas estdo registradas nos textos institucionais consultados e os agentes entrevistados.
Ressalto, ainda, que a pesquisa ndo demandou classificagbes dos agentes quanto a diferencas
de género, idade, esfera de justica ou ramo de justica porque o foco da pesquisa foi a
identificacdo de uma postura, de disposi¢Oes coletivas presentes no campo. Como medida de
preservacdo da identidade dos agentes evitei incluir qualquer informacdo que pudesse
identifica-los. Isso vale, principalmente, para 0s nove agentes entrevistados que, pela
especificidade de atuac&o junto ao CNJ, poderiam ser facilmente identificados*®. Desta forma,
todos os agentes serdo sempre tratados como juizes ou simplesmente agentes, sendo que cada
um recebeu uma numeracdo, para facilitar a organizacéo do discurso coletivo.

Dentro do universo empirico, os programas escolhidos foram: o Cadastro
Nacional de Adocdo (CNA) e o Férum Permanente do Judiciario para monitoramento das
acoes em Saude (Forum da Saude), ambos criados e desenvolvidos pelo CNJ. O Férum da
Salde, instalado em 2010, foi criado para monitoramento e resolucdo das demandas judiciais
de assisténcia a saude e cumpre papel articulador entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo
para atendimento das demandas relativas a saude tanto publica quanto privada. O Cadastro
Nacional de Adocdo constitui um banco de dados implantado em 2008 para auxiliar juizes de

varas da infancia e da juventude na conducao dos procedimentos de adocéo.

1.2.1 O trabalho de objetivacao reflexiva

Certa feita, ouvi de uma militante do Movimento Nacional de Meninos e Meninas
de Rua a seguinte opinido: “o Judiciario agora € o dono da politica da crianga”. O contexto
dessa fala expressava um tom de perplexidade para com o afastamento por parte do
movimento e o aumento do poder de decisdo por parte do Judiciario. Era como se o proprio
movimento ndo previsse 0 surgimento deste cenario, mesmo apds a vigéncia do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

N&o pude deixar de observar que essa opinido em muito se assemelhava as minhas
proprias inquietacdes, estando eu dentro do Judiciario, 0 que me motivou ainda mais a buscar

caracterizar essa predominancia do poder judicial e explicar o porqué da mesma. Dessa forma,

% Minha insergdo no campo juridico também esté refletida nessa decisdo, uma vez que estarei tratando dos

individuos hierarquicamente superiores a mim em termos funcionais e politicos. Logo, a pesquisa oferece
um grau de risco a minha situacdo funcional, especialmente por seu carater critico.
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no que se refere as politicas sociais, 0 incbmodo que me levou a pesquisar a acdo do
Judiciario remete a minha posicao politica e profissional que considera excessiva esta atuacéo
e, em alguns casos, até mesmo abusiva, no sentido de utilizacdo do poder de maneira a
perpetrar um tipo de controle (VAN DK, 2012).

E imperativo, para o pesquisador que decide aplicar as proposicdes de pesquisa de
Bourdieu, o esclarecimento do retorno reflexivo sobre si mesmo e o universo da sua
producdo. Mais uma vez, a concepc¢do epistemoldgica de Bourdieu enfatiza a relacdo tanto
para explicar o problema-objeto que a pesquisa pretende enfrentar como para iluminar o
posicionamento do pesquisador frente a este objeto e como sujeito de sua objetivacao
cientifica. Isso é o que ele chama de objetivacéo participante (WACQUANT, 1989).

No meu caso, essa necessidade se impBe também como demanda do proprio
objeto porque, como servidora do Poder Judiciario Federal, seria totalmente inadequado
ignorar que essa experiéncia no campo que me proponho a analisar interfere na minha posigéo
de sujeito-pesquisador que constréi um objeto de pesquisa com o qual mantém determinadas
relacdes. Ou seja, a opcdo por uma analise critica da judicializacdo das politicas sociais esta
provavelmente vinculada a posicdo que ocupo no campo. No entanto, essa posi¢do ndo deve
ser confundida com uma relacdo de simples oposicdo ao Poder Judiciario, mas de
diferenciacdo de perspectivas e disposicoes.

Portanto, parto de uma posicdo privilegiada e especifica como pesquisadora,
alguém que desenvolve atividade profissional em um drgdo do Judiciario brasileiro, embora
esta ndo esteja diretamente vinculada a funcéo judicial do 6rgdo. Ou seja, minha intervencéo
profissional ndo ocorre no ambito dos processos judiciais stricto sensu, mas na atividade-
meio. A trajetéria da minha formacdo voltada para a atua¢do no ambito das politicas sociais
aliada a experiéncia cotidiana no Judiciério contribuiu para a consolidacdo de profundas
divergéncias entre minhas concep¢des e o funcionamento da instituicao.

Como assistente social, com olhar voltado para as demandas e os direitos sociais,
as observacdes sobre diferentes decisdes judiciais referentes as politicas sociais passaram a
atrair minha atencdo. Mesmo reconhecendo a legalidade de tais decisdes, sua legitimidade
ainda ndo é consensual. Tal questionamento ndo remete apenas a discussao sobre a separagdo
dos poderes, mas, principalmente, a disputa que se coloca entre direitos individuais e direitos
coletivos bem como ao modelo de democracia fundamentado na participacdo e deliberacédo

social’’. Ou seja, de alguma forma, a realidade pratica me punha em contato com o0s

" No caso da politica de sadde, por exemplo, Sueli Dallari (2014) afirma que o Brasil tem um modelo de

democracia sanitaria.
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questionamentos levantados por Fraser, particularmente no que se refere a necessidade de
equidade deliberativa também no que tange a dimensao politica da justica.

Essa posicdo por si sé indicava que ndo poderia procurar as respostas nas
explicacOes existentes cujos pressupostos eram a legalidade e constitucionalidade do controle
judicial, ndo por discordar essencialmente desta premissa, mas porque esta s consegue
explicar, parcialmente, o controle judicial stricto sensu, por meio da via judicial. No meu
entendimento, quando essa tentativa de controle ocorre de forma extrajudicial, a l6gica da
legalidade e da constitucionalidade se mostram insuficientes.

Além da formacdo profissional — que me mantém em permanente atengdo quanto
a legislacéo social vigente e as politicas sociais — também a participacdo ativa em eventos da
minha categoria proporcionaram o debate sobre o papel e atuacdo profissional no espaco
judicial e me levaram a conhecer outras areas de atuacdo, como o servico social juridico®
cujas especificidades se voltam para a area de infancia e juventude e, também, familia.

Embora sem envolvimento direto com decisdes judiciais na esfera das politicas
sociais, percebi, muitas vezes, que estas ignoram ndo apenas o teor do que esta sendo pedido
judicialmente como também a complexidade da politica social. Um dos entrevistados da
pesquisa, participante do Férum da Saude do CNJ, diz o seguinte:

— [...] porque, claro que ja era sentimento nosso, que nds estamos
completamente despreparados né? Nos, juizes, ndo entendemos, precisamos
de um corpo médico, de algum respaldo da area técnica competente pra dizer
se afinal, o que... que medicamento é esse? Por que que ndo tem? Por que
desconsiderar as listas do RENAME® rasamente, sem nem questionar?
Porque 0 RENAME também era o esfor¢o, embora andasse muito devagar
na liberacdo de novos medicamentos... (Agente 58).

Para juristas e operadores do direito, a despeito dessa constatacdo, ndo ha o que
ser questionado quanto a legitimidade da decisdo judicial. Para dar conta dessas limitacGes e
hesitacdes na aplicacdo do direito, € que 0s juizes tem se movimentado, via CNJ, pela
construcdo de esferas de decisdo judicial antecedentes aos processos judiciais, buscando
legitimacdo tanto por meio de “parcerias” com o Poder Executivo como por meio de

participacdo politica efetiva via associativismo.

8 Dessa aproximacéo decorreram algumas producdes bibliograficas em parceria com colegas do Judiciario,

tais como: Meira Menezes, Santiago (2008, 2011) e Meira Menezes, Santiago e Amaral (2006).

* Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais.
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Sendo assim, a posicdo privilegiada de observadora interna oferece, ao mesmo
tempo, uma nova perspectiva do problema e um risco maior ao falar sobre o campo, estando
em plena atuacdo no mesmo, em uma posicdo de inferioridade em termos de distribuicdo do
poder. Todo esse percurso de autovigilancia se faz necessario para evitar o que Bourdieu
chama de relacdo descontrolada com o objeto, que pode resultar na projecdo desta relacdo
sobre o0 objeto, obscurecendo a pesquisa com toda uma gama de sentimentos e experiéncias
ndo analisadas sobre o mundo social (WACQUANT, 1996).

A experiéncia com essa desigualdade de posicéo e de poder me levou a pensar que
tal desigualdade pode ser associada as situacfes em que um individuo ou um agente politico é
colocado quando instado a comparecer perante o Judiciario. Esta desigualdade constituiria,
entdo, um forte elemento que caracteriza as relagdes dentro do Judiciario e entre este e a
sociedade. Assim, quando se afirma que o Judiciario ndo é democratico afirma-se a
impossibilidade de estabelecer com o mesmo uma relagdo de igualdade de condig¢bes de
deciséo, ndo importando quem esteja do outro lado da relacéo, se um individuo ou se um Ente
Federativo.

Um ultimo elemento a considerar como efeito da reflexividade da pesquisa é o
atual contexto politico brasileiro que tem evidenciado aumento da disputa entre os Poderes, 0
que rebate diretamente no posicionamento politico do campo juridico como um aspecto
fundamental para o entendimento da judicializacdo. Nesse sentido, alguns autores
desenvolvem perspectivas distintas, mas ndo distantes, como as dimensdes politicas da Justica
(AVRITZER et al., 2013), a politizagcdo do Judiciario (ARANTES, 1997), a competicéo
politica (CUNHA FILHO, 2014) e a constituicio de um campo politico da Justica
(ALMEIDA, 2014).

1.2.2 O trabalho de campo e a construcdo do corpus da pesquisa

O trabalho de campo teve inicio com a revisdo bibliografica que constituiu, de
fato, uma etapa da pesquisa porque, em alguns momentos, a bibliografia consultada funcionou
como fonte secundaria e auxiliar da pesquisa por dispor de dados complementares a esta,
como o caso das pesquisas empreendidas por Vianna et al. (1997) e Sadek (2006).

Também por meio da consulta bibliografica foi feito um exercicio de
intertextualidade que relacionou as praticas discursivas juridicas atuais a proposicdes e
concepgdes tedrico-politicas desenvolvidas por juristas e socidlogos de linha progressista,

antes até do periodo da Constituinte no Brasil. Além disto, a bibliografia proporcionou a



67

delimitacdo das percepcdes e da Idgica juridica no trato da questdo social, seus fundamentos,
suas projecdes e suas justificativas estreitamente vinculadas a teoria dos direitos humanos.

A consulta bibliografica se mostrou valiosa, ainda, como possibilidade de
reconstrucdo da historia social da judicializagdo das politicas sociais no Brasil. De nenhuma
forma, a versdo apresentada ao final da pesquisa significa simplesmente meu lado da historia,
mas um construto resultante da articulacdo e compreensdo de um conjunto de informacdes e
analises que apenas o contexto atual permitiria desenvolver. Isto €é, recorro ao didlogo
intertextual como mecanismo de articulagdo historico-conceitual que ajuda a recompor a
trajetoria da judicializacdo das politicas sociais.

Pude, ainda, a partir do didlogo com os textos, reforcar minha postura critico-
reflexiva como pesquisadora, pois, a cada leitura, percebi que minha posicao no interior do
Judiciério faria muita diferenca na conducdo da pesquisa, porque atuar dentro do judiciario ha
tanto tempo tornou possivel perceber elementos que ndo aparecem aos pesquisadores que 0
analisam externamente a ele.

Finalmente, as leituras reforcaram a decisdo por uma andlise da pratica do
Judiciario, uma vez que grande parte das analises encontradas se centrou no debate tedrico, no
caso dos estudos juridicos, ou nos estudos institucionais, no caso dos estudos politicos.

Assim, parte do contato com os textos se iniciou com a busca virtual através do
aplicativo Google Alerts®, em outubro de 2011, que, diariamente, informava todos os
registros na rede mundial virtual que utilizavam a palavra “judicializacdo”. A cada vez que 0
aplicativo identificava uma entrada com esse termo na rede, o link desta entrada era enviado
por e-mail e, assim, podia conferir seu teor. A maioria dos registros se deu nos anos de 2012 e
2013, com conteudos que indicavam matérias veiculadas na imprensa, geralmente referentes a
judicializagdo da salde, especificamente sobre ac¢des judiciais que envolviam dispensacgdo de
medicamentos. Também havia links para teses, dissertacdes e artigos cientificos sobre o tema,
geralmente oriundos da area do Direito. Tal ferramenta se mostrou importante pela
atualizacdo constante que proporciona ao pesquisador e para comprovar que o tema tem
bastante visibilidade na sociedade.

A busca por teses e dissertacGes que tratassem do tema também foi fundamental,
especialmente no sentido de identificar as semelhancas e/ou diferencas com relacdo a nossa
proposta. Apesar da predominancia da producdo na area juridica, foram encontrados estudos

em outras areas como saude coletiva, ciéncia politica, sociologia, antropologia e filosofia.

0 Agradecemos a sugestdo dada por um colega no decorrer dos encontros do GT 10, no Congresso ALAS,

realizado no Recife, em 2011.
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Artigos e coletaneas também forneceram excelente material de anélise
bibliografica, especialmente porque nos possibilitaram acompanhar a evolucdo das
percepcdes sobre judicializacdo ao longo do tempo e, particularmente, como a discussdo foi
conduzida no Brasil. Desde o inicio dos anos 1990, a tematica vem sendo intensamente
pesquisada e discutida no meio académico brasileiro e estrangeiro. No caso brasileiro, dois
fatores explicam essa datacdo. Primeiro, a CF/88, que institucionalizou as mudancas na area
judicial. Em segundo lugar, a epidemia de AIDS que, em meados dos anos 1990, ensejou as
primeiras acdes judiciais na area da saude que requeriam a cobertura pelo Estado do Unico
tratamento disponivel a época, pois se tratava de medicamentos de alto custo. As decisdes
judiciais favoraveis a esses pedidos registram 0s primeiros embates entre os Poderes
Executivo e Judiciario sobre judicializacdo de politicas pablicas.

A revisdo bibliografica mostrou que existe um conjunto robusto de dados
empiricos e discussdes sobre judicializacdo de politicas sociais no Brasil, especialmente sobre
a politica de saude. Entretanto, esses dados e andlises encontrados se referem a decisdes
judiciais efetivas, isto €, ao julgamento de a¢6es judiciais e a exaracdo de sentencas. Encontrei
rara producdo sobre agdes do CNJ, como um artigo e uma dissertacdo de mestrado sobre o
Cadastro Nacional de Adocdo (OISHI, 2013), uma Coletdnea organizada por um ex-
Conselheiro do CNJ que coordenou o Férum da Saude e um artigo que avalia a proposta dos
Nucleos de Assessoria Técnica (NATs) (NOBRE, 2013; FERREIRA; COSTA, 2013).

A construcdo do corpus da pesquisa teve como principio norteador a imerséo no
universo empirico de forma a procurar identificar todo e qualquer material que pudesse
fornecer informacdes sobre as praticas do CNJ referentes aos programas Cadastro Nacional de
Adocdo (CNA) e FGrum Nacional Permanente do Judiciario para Monitoramento das Acdes
Judiciais em Salde (Férum da Saude). Dessa forma, o corpus foi estruturado de maneira a
construir dados historicos, praticos e de percepcdo com 0s quais objetivei dar conta de
descrever e esclarecer a pratica judicial frente as politicas sociais. Os tipos de fontes utilizadas
foram: documentos, relatos (entrevistas), textos (de diferentes autorias e finalidades) e notas
de campo, que serdo detalhados mais adiante. Tais programas sdo desenvolvidos de forma
diferente pelo Orgdo. O Férum da Salde funciona com a estrutura de comités estaduais, que
sdo coordenados pelo Comité Executivo vinculado a Comissao de Acesso a Justica do CNJ.
Neste caso, encontrei disponivel no sitio virtual do CNJ toda a documentacdo — Resolugdes,
Portarias, Recomendac0es, Relatdrios, etc. — referente ao desenvolvimento das atividades do

Forum.
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O CNA é, na pratica, um sistema informacional desenvolvido pelo CNJ para ser
utilizado por juizes das Varas de Infancia e Juventude de todo o pais. O sistema CNA foi
criado para viabilizar o controle do Judiciario sobre todo o procedimento de ado¢do. Apos sua
criacdo, foi aprovada no Congresso Nacional, a Lei n° 12.010/2009, conhecida como Lei
Nacional de Adogéo.

Dessa forma, ndo fiz selecdo prévia de qualquer material, ao contrario, procurei
entrar em contato com a maior quantidade de informacgbes possivel. Isto se revelou um
procedimento necessario e quase que permanente, pois, sendo o CNJ um érgdo recente na
estrutura do Poder Judiciario, ndo foi possivel encontrar um conjunto de informacGes
organizadas sobre os programas. Boa parte do material coletado estd disponivel no site do
Orgdo; outra parte ndo se encontra nem em arquivo virtual nem fisico; muitas informacdes s
foram adquiridas a partir das entrevistas.

Algumas peculiaridades do CNJ precisaram ser levadas em consideracdo. Por ser
um 6rgéo que funciona apenas ha dez anos e que s6é em 2013 passou a contar com quadro de
funcionarios préprio ainda ndo oferece registros precisos com relacdo aos programas. Aliado a
isto, ¢ um Orgdo em que os magistrados atuam por mandato, o que acaba por influir no
funcionamento e na conducdo dos programas. Também importa considerar as mudancas
decorrentes das passagens das gestdes no Conselho, de forma que cada presidente impde suas
caracteristicas a gestdo, o que também concorre para diferencas de tratamento dos programas
entre as gestdes. Alias, essa € uma caracteristica fortemente presente na administracdo dos
tribunais no pais, ou seja, no Poder Judiciario como um todo, o que pode ser uma chave
explicativa para decisdes que enfatizam determinadas politicas e a¢es. No caso do CNJ, além
da presidéncia, mudam também os conselheiros que tém mandato de dois anos, sendo que

parte deles podem ter seus mandatos renovados apenas uma vez™".

1.2.2.1 Notas de campo

Tendo em vista minha relacdo profissional com o campo e a consequente
facilidade de acesso a algumas praticas, esta etapa contempla minha participacdo em trés
eventos promovidos por orgdos do Poder Judicidario para discutir especificamente

judicializacdo da politica e judicializacdo da saude. Esse recurso visou a acompanhar 0s

1 No caso dos magistrados, 0s 6rgdos responséaveis por sua indicacdo tém adotado a prética de ndo renovacio

dos mandatos, a fim de propiciar maiores chances de participacdo a um ndmero maior de magistrados. O
mesmo ndo ocorre com os demais Conselheiros. Ressalto que todos os Conselheiros sdo submetidos a
arguicao e aprovacdo por maioria absoluta no Senado Federal.
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debates, conhecer agentes e, sobretudo, observar a pratica discursiva dos agentes. A
observacao dessa pratica importa, sobretudo em se tratando de juizes, pela capacidade de dar
corpo a elementos caracteristicos do campo juridico que s6 podem ser percebidos no interior
do proprio campo. Eventos como esses refletem muito nitidamente o que os proprios juizes
chamam de “insulamento” ou “isolamento” do Judiciario. Nessas ocasides, a participacdo de
pessoas ou instituicbes externas ao Judiciario € praticamente mera composi¢cdo de cena, pois
0s juizes ndo conseguem adotar postura dialdgica, exceto com seus pares. Ainda que tais
eventos sejam convocados com impeto democratizante, sdo muitas as restricdes de
participacao e da forma da participagéo.

Assim, esses eventos aparecem na pesquisa como fonte de informacdo do espaco
social judicial e das posi¢cdes e disposi¢cGes dos agentes internos ao campo. A observacgédo
dessa pratica importa, também, para exame da capacidade de abertura e democratizacao, tdo
presentes no discurso judicial contemporaneo no Brasil, particularmente quando trata de
politicas sociais. Destarte, minha *“observacao participante”, tomada no conjunto do corpus da
pesquisa, objetivou a delimitacdo da acepcdo pratica de temas como democracia e
participagdo associados as caracteristicas do habitus judicial.

No decorrer da analise dos dados, percebi que um dos principais eixos de andlise
da prética politica do Judiciario consiste em identificar quem constitui o “outro” da relacdo. O
“outro” aqui funciona como elemento externo ao campo, aquele que disputa com o0 campo
juridico outras formas de capital que ndo juridico, particularmente capital politico. Ao mesmo
tempo, 0 “outro” é o elemento que pde a prova a experiéncia democratica do Judiciario,
qualquer que seja a sua definicdo. De acordo com Van Dijk, o recurso a distin¢do entre “nos”
e “eles” explicita ndo apenas a posicdo do falante, mas pode também indicar espaco de abuso
de poder e isto porque, geralmente, o falante recorre ao artificio de expressar positividade ao
“n6s” e negatividade ao “eles”. Neste caso, a forma como se define e em que lugar se coloca o
polo “outro/eles” funciona como indicador qualitativo do sentido democratizante ou nao das
disposicdes do Judiciario, razdo pela qual tal aspecto serd investigado também nas demais
praticas analisadas, inclusive as discursivas.

Por terem sido promovidos pelo Judiciério, todos os eventos citados ocorreram
nas dependéncias de orgaos do Judiciario, o que implica que a maioria dos participantes era
composta por juizes, seguidos de representantes do MP. Destaco aqui a primeira caracteristica
do habitus judicial que é reproduzida em ocasides ndo judiciais: o Judiciario ndo se move em
direcdo ao outro e requer, quase sempre, atrair 0 outro para seu espaco. Ocorre que 0 juiz

carrega consigo o simbolismo do cargo — é o Poder incorporado —, e isto demanda tratamento
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diferenciado, mesmo em eventos que se propdem a “democratizar” o Judiciario. Assim, o
formalismo comum ao espaco juridico é fielmente repetido e os juizes séo, por exemplo,
tratados por V. Exa, como se estivessem presidindo uma audiéncia judicial.

Os eventos dos quais tive a oportunidade de participar foram:

A) Curso Direito e Saude, realizado no Recife, em marco de 2012. Promovido
pela Escola de Magistratura Federal (ESMAFE), do TRF 5° Regido®?, e coordenado pela
Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte>, foi realizado em sistema de videoconferéncia cuja
transmissdo partiu da cidade de Natal/RN. O curso foi promovido para subsidiar juizes de
primeira instancia para o trato com acgdes judiciais em matéria de salde, mas foi aberto a
participacdo de servidores do Judiciario e outras autoridades. Consistiu em uma serie de
exposicdes seguidas de debates cujos palestrantes eram representantes do Judiciario,
Ministério Publico e Poder Executivo, com forte participacdo de representantes do Ministério
da Saude - inclusive, uma das palestrantes compunha o Comité Executivo do Férum da Saude
no CNJ*,

B) Jornada Internacional Direito e Justica — Justica e Integracdo, também
promovida pela ESMAFE, ocorrida no Recife, no més de junho de 2012. Dos trés eventos,
este foi 0 mais restrito em termos de participacdo. Pelo que pude observar, apenas agentes
juridicos foram convidados e estiveram presentes. Este fato, aliado as teméticas tratadas®,
talvez explique a predominancia de falas extremamente criticas direcionadas especificamente
ao Poder Executivo federal e pronunciadas por magistrados brasileiros. Apesar de minha
familiaridade com o campo juridico, esse evento me surpreendeu pelo posicionamento
politico claro de alguns magistrados, pratica que ndo € comum nos eventos do Judiciario,
guando geralmente se mantém uma formalidade padrdo. Quando falo em critica estou me
referindo a comentarios pejorativos, inclusive dirigidos a Ministros do STF>® e & Presidéncia
da Republica.

52 Orgdo judicial de segunda instancia, que compde a Justica Federal, especializada em causas em que uma das

partes envolvidas seja a Unido. Sob sua jurisdicdo, com sede em Recife/PE, estdo os Estados de Sergipe,
Alagoas, Pernambuco, Paraiba, Rio Grande Norte e Ceara.

Orgéo de primeira instancia da Justica Federal, jurisdicionado ao TRF 5 Regiéo.

Trata-se da Dra. Maria Inéz Gadelha Pordeus.

Os temas tratavam de judicializacdo da politica; democracia; controle de constitucionalidade; politizacdo da
justica; dignidade da pessoa humana; bem comum; Mercosul; justica e opinido publica; e democratizacdo da
justica.

Uma das explicagdes para tal comportamento pode ser o fato de que, naquele ano, iniciou-se o julgamento
da Acéo Penal 470, vulgarmente conhecida como “mensaldo”, na qual alguns dos acusados eram politicos
vinculados ao Partido dos Trabalhadores e ao governo federal. Como alguns participantes da Jornada eram
juizes e promotores, poderia haver uma tendéncia em querer se pronunciar sobre o caso a partir dessa
condicéo.
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C) Seminario Direito a Saude — Desafios para a universalidade, ocorrido em
Brasilia/DF, em junho de 2013. Este evento foi promovido pelo CNJ como agdo do Férum da
Salde. Foi um evento de grande porte ao qual compareceram autoridades como o Ministro
Joaquim Barbosa, entdo presidente do STF e do CNJ. Por ser atividade do Férum da Saude,

sera tratado no Capitulo 3.

1.2.2.2 Pesquisa documental

O objetivo desta etapa foi a reconstituicdo da trajetoria de funcionamento dos
programas pesquisados junto ao CNJ. A pesquisa documental foi necessaria por dois motivos:
primeiro, porque ndo havia registro sistematizado de nenhum dos programas junto ao CNJ;
segundo, porque permitiu contemplar a dimensdo temporal a compreensdo da judicializacdo
como processo social (CELLARD, 2008). Por meio dos documentos coletados, pudemos
identificar em que momento e contexto o CNJ comecou a protagonizar acGes de cunho
nitidamente politico em direcdo as politicas sociais, quem participou dessas acfes e como
estas foram desenvolvidas. Sem a analise desses documentos, ndo seria possivel avangar na
caracterizacdo politica da atuacdo do Judiciario no &mbito das politicas sociais.

Outra vantagem da pesquisa documental, de acordo com Cellard (2008), é o maior
controle da influéncia do pesquisador o que, no meu caso, é fundamental, uma vez que
trabalho no Judiciario. Além disso, o referido recurso possibilita a reconstrucao historica de
eventos, ainda que se trate de tempo recente. Nesse caso, a pesquisa se mostrou Util inclusive
para a memdria da instituicdo, pois conseguiu dar uma coesao histdrica a dois programas
desenvolvidos pelo CNJ, ainda que submetida a andlise critica desses programas. Na etapa de
pré-andlise desses documentos, procedemos ao exame critico dos mesmos, observando as
cinco dimensdes apontadas por Cellard (2008): o contexto, 0 autor/autores, a autenticidade, a
natureza do texto, os conceitos-chave e a légica interna do texto.

Foram identificados e analisados documentos referentes ao Forum da Sadde e ao
CNA, quais sejam:

e Documentos oficiais (Portarias, Resolucbes, Recomendacdes, Atos,
Oficios) — tipos de documentos emitidos oficialmente pelo CNJ como forma de
regulamentacdo e normatizacdo de procedimentos que devem ser seguidos por todos 0S
tribunais do pais. Por seu carater administrativo, 0 CNJ ndo pode emitir decisdo de cunho
judicial. Documentos do tipo Ato e Portaria sdo emitidos pelo Presidente do CNJ, enguanto

que as Resolugbes e Recomendagbes sdo aprovadas pelo Plenario do 6rgdo. E importante
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ressaltar que o carater administrativo do CNJ ndo tem impedido o exercicio da autoridade
para além do controle administrativo do Poder judiciario.

e Boletins diarios emitidos pela Agéncia de Noticias do Conselho Nacional
de Justica — denominado de “CNJ em Dia” — cujo conteddo divulga acbes, decisdes,
discursos, eventos, etc., relativos ao CNJ e a todo o Poder Judicidrio. Os Boletins sdo o
principal meio de comunicacdo virtual do CNJ e consistem na publicacdo de noticias sobre
atividades de todo o poder Judiciario brasileiro. Sdo publicadas noticias produzidas pela
Agéncia CNJ de Noticias bem como pelas assessorias de comunicagdo social dos tribunais.
Em geral, tais assessorias de comunicacdo estdo localizadas junto as presidéncias dos
tribunais. No caso do CNJ, localiza-se na Secretaria-Geral do 6rgdo, que é ocupada por um
juiz indicado pelo presidente. A caracteristica geral do contetdo das noticias € a tendéncia em
divulgar apenas aspectos positivos da gestdo do Judiciario, reforcados por meio da publicacéo
de opinides de magistrados que sdo verdadeiras apologias ao Poder e a si mesmos. Apesar
desse viés, tais Boletins (BN) foram selecionados para a pesquisa tanto como fonte de
informacdes sobre o desenvolvimento dos programas como também da prética discursiva dos
agentes, especialmente no que se refere a emissdo de opinides sobre temas especificos.

O valor dos boletins como fonte da pesquisa reside em que sdo espacgos de livre
expressdo de opinido pelos magistrados. E possivel afirmar que quase ndo ha limitaces para
0 que se fala, mas observando quem fala, verifica-se a prevaléncia de magistrados que
ocupam cargos mais altos na hierarquia judicial. Assim, decidi identificar, nos Boletins, as
opiniGes emitidas por juizes (no texto, elas aparecem sempre entre aspas) referentes a trés
grandes temas: sobre o Judiciario/CNJ, sobre o Férum da Salde e sobre 0 CNA. As edicdes
dos Boletins estdo disponiveis no sitio do CNJ®’, embora o acesso aos mesmos seja
regularmente modificado. O periodo da pesquisa envolveu o0s dez anos de existéncia do CNJ
(junho de 2005 a junho de 2015), sendo que os referentes ao Férum da Saude iniciaram em
junho de 2008 e os referentes ao CNA, em julho de 2006. N&o trabalhei com amostra, de
maneira que, apos o exame de todos os Boletins, foram selecionadas 455 noticias, distribuidas
conforme os Quadros 2, 3 e 4:

> Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca?termo=boletim>.



Quadro 2 — Numero de noticias publicadas nos Boletins do CNJ
acerca do Judiciario/CNJ — junho 2005—junho 2015

ANO NOTICIAS
2005 04
2006 29
2007 04
2008 15
2009 20
2010 24
2011 10
2012 20
2013 04
2014 15
2015 09
TOTAL 154

Fonte: Elaboragdo propria

Quadro 3 — Numero de noticias publicadas nos Boletins do CNJ
acerca do Judiciario/Férum da Salde — junho 2005—junho 2015

ANO NOTICIAS
2008 01
2009 03
2010 26
2011 43
2012 13
2013 20
2014 11
2015 17
TOTAL 134

Fonte: Elaboragéo propria

Quadro 4 — Numero de noticias publicadas nos Boletins do CNJ
acerca do Judiciario/CNA - junho 2005—junho 2015

ANO NOTICIAS
2006 02
2007 03
2008 41
2009 16
2010 19
2011 17
2012 32
2013 17
2014 20
TOTAL 167

Fonte: Elaboragéo propria
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e Pronunciamentos de magistrados, participantes ou ndo do Férum, durante a
Audiéncia Publica n. 04 (AP04) sobre Judicializacdo da Saude ocorrida no Supremo Tribunal
Federal no periodo de maio a agosto de 2009. Esse lote de documentos ndo estava previsto no
desenho inicial da pesquisa, mas consideramos importante inclui-lo, bem como incluir a
prépria AP04 na pesquisa porque dela decorreu a criacdo e a instalagdo do Férum da Saude.
Os pronunciamentos das 51 pessoas presentes a Audiéncia foram registrados e transcritos pela
Secdo de Registro e Documentacdo do STF, constituindo, portanto, documento oficial de
carater puablico. O STF também disponibiliza o video de toda a Audiéncia, mas optei por
analisar os textos transcritos. Essas notas estdo disponiveis no site do STF*® e foram dele
retiradas. Para a pesquisa, selecionamos apenas o0s registros das falas dos juizes presentes a
audiéncia, que totalizaram cinco textos

e Registros Textuais Publicos (RTP), que se referem a registros oficiais de
carater explicativo ou declaratorio dos tipos cartilhas, manuais, relatérios de atividades ou de
pesquisa, a serem consultados como fonte de informacdo em geral, inclusive de dados
estatisticos. Para a pesquisa utilizamos: Relatorio Justica em Numeros — Edigdo 2014,
Relatorio do Censo do Poder Judicidrio — Edicdo 2014; Relatério Analitico “Encontros e
Desencontros da Adocédo no Brasil” — Edicdo 2013; Guia do Usuério do Cadastro Nacional de
Adocdo — Edicdo 2009; Apostila da Coordenadoria de Infancia e Juventude do TJPE; Justica
Pesquisa — Tempo dos Processos Relativos & Adogdo no Brasil — Edicdo 2015; Relatorio
“Cadastros Infancia e Juventude” — Edic&o 2012.%°

e Registros Textuais Privados, documentos ndo publicados, como atas e
programas de trabalho das reunides de planejamento do Comité Executivo Nacional do Férum
da Saude ocorridas entre 2010 e 2012. Esses registros foram fornecidos por um entrevistado
que fez parte do Grupo de Trabalho e da primeira composicdo do Comité Executivo. Embora
ndo estejam publicados, o agente ndo solicitou sigilo, tampouco reservas quanto ao conteddo.
O material foi entregue por meio digital e a autorizacdo para consulta e utilizagcdo foi oral.
Essa documentacdo foi basicamente utilizada para a reconstituicdo historica do Férum da

Saude

58
59

Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Todo esse material estd disponivel em: <www.cnj.jus.br>.
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1.2.2.3 Entrevistas®

A partir do levantamento documental, senti a necessidade de construir outro tipo
de dado que informasse com maior nitidez sobre as motivagdes, interesses e percursos néo
formais que levaram a implantagdo dos programas. O conjunto de informacdes produzidas e
divulgadas pela agéncia de noticias do CNJ ndo fornece elementos detalhados e capazes de,
por si s, reconstituirem a histdria dos programas. Por exemplo, a época em que a pesquisa foi
iniciada, 0 CNA ja estava implantado em todas as comarcas do pais, ja era uma realidade na
politica da infancia e juventude. Mesmo assim, pouquissimas pessoas tinham conhecimento
de como surgiu, de quem o criou e de como veio a ser inserido na lei. Também a experiéncia
no Judiciario me fez desconfiar que os programas resultaram de iniciativas pessoais de
magistrados que estivessem ocupando posi¢ao de poder administrativo, ainda que temporais.

Optei pela entrevista semiestruturada®, com vistas a obter um relato aprofundado
a partir de trés eixos: histérico de criacdo do programa e de participacao do agente no mesmo;
funcionamento do programa; e avaliacdo do programa e suas relacbes com a politica social
correspondente. Ao escolher a entrevista semiestruturada levei em conta uma caracteristica
presente no perfil da magistratura: a disposi¢do para falar de si, de sua préatica e de seus feitos.

As entrevistas foram realizadas no periodo de marco de 2013 a maio de 2014,
perfazendo o total de nove magistrados entrevistados, sendo seis envolvidos com o Férum da
Salde e trés com o CNA. Todas as entrevistas foram realizadas no gabinete de cada
magistrado, sendo cinco na cidade do Recife, uma no Rio de Janeiro, uma em Florianépolis e
duas em Porto Alegre.

A meu ver, as entrevistas também permitiriam identificar as disposi¢fes para a
acdo politica dos magistrados e isto porque a vivéncia no campo me fez observar que 0s juizes
costumam assumir atitudes propositivas e personalistas até mesmo na execucao de simples
tarefas administrativas. Isto €, 0s juizes sentem a mesma necessidade de impor sua marca
como referéncia no campo. O personalismo®® no judiciario é uma marca na administracéo dos

tribunais e ndo encontra resisténcia interna nem externa®. Assim, as entrevistas ajudariam a

8 Todas as entrevistas realizadas foram aceitas pelos agentes mediante assinatura do Termo de Consentimento

Esclarecido em concordancia com os procedimentos da pesquisa.
61 Apéndice K.
62 Estas e outras caracteristicas da gestdo oligarquica dos tribunais podem ser encontradas em Melo Filho
(2014).
Por isso, € comum a exposi¢do midiatica de juizes como se estivessem em palanque eleitoral. Dentre as mais
recentes e comentadas estdo as avaliacOes e express@es utilizadas pela ex-Corregedora Nacional de Justica, a
ministra Eliana Calmon. Na condicdo de Corregedora, a magistrada afirmou perante a imprensa que havia
bandidos togados no judiciario.
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verificar como as condigdes (0 contexto de mudanca proporcionado pela CF/88) interagem
com os valores e motivacdes dos agentes da pratica que escolhemos pesquisar — 0s juizes —,
de modo a recuperar tanto o processo de constituicdo do Forum da Saude e do CNA como as
acdes e percepcbes dos magistrados/agentes sobre esses processos.

O cuidado quanto a identificacdo do agente foi ainda mais necessario com o0s
entrevistados, posto que alguns deles sdo muito conhecidos em seu meio e alguns até fora
dele. Além disto, sdo conhecidos por publicagdes na area juridica e em outras areas e,
também, pelo amplo acesso a midia na qual estdo constantemente em evidéncia. Por isto,
optei por designar tanto 0s magistrados entrevistados como os autores das falas nos
documentos consultados, como agentes, diferenciando-os por um numero. Desta forma é
possivel diminuir o risco de identificacdo quanto ao género e a posi¢cdo do agente — se juiz,

desembargador ou ministro.

1.2.2.3.1 Entrevistas relativas ao Férum da Saude

Inicialmente, havia decidido entrevistar os magistrados que compunham o Comité
Executivo Nacional do Férum da Saude no ano de 2013, ano em que comegou o trabalho de
campo. Como este Comité é nomeado a cada mudanca de Presidéncia do Conselho Nacional
de Justica, sua composicao é bastante variavel, haja vista que o mandato regular do presidente
dura apenas dois anos®*. Assim, na composicdo do Comité, em 2013%, havia quatro juizes.
Ressalto que a composicdo do Comité responde a uma logica interna de funcionamento do
Judiciario, como demonstro no Capitulo 3. Por ora, informo que os conselheiros do CNJ estdo
distribuidos em Comissdes, a exemplo das casas legislativas. O Forum da Salde estd
atualmente vinculado & Comissdo Permanente de Acesso & Justica e Cidadania®, de forma
que o conselheiro responsavel pela Comissdo supervisiona o Forum da Saude. Além disto, a
Presidéncia do CNJ tem a sua disposi¢cdo um nimero de juizes auxiliares e, a partir da gestdo
do ministro Ayres Britto, um juiz auxiliar da Presidéncia foi designado para coordenar o

8 As vezes, pode ser menor, como no caso dos ministros Ayres Britto e Joaquim Barbosa que ocuparam o

cargo, respectivamente, por apenas 7 meses e um ano.

Atualmente, o Comité Executivo do Foérum da Salde é também composto por um representante do
Ministério da Salde, um representante da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), um representante
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), um representante do Conselho Nacional dos
Secretarios de Saude (CONASS), um representante do Conselho Nacional dos Secretarios Municipais de
Saude (CONASEMS), um servidor do Poder Judiciario especialista em Direito Sanitario, um Procurador de
Justica e um Conselheiro do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

Anteriormente, estava vinculado a Comissdo de Relacionamento Institucional e Comunicacao.
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Comité. No entanto, optei por ndo entrevistar coordenadores, pois estes ndo se dedicavam
apenas ao Comité e ao Forum acumulando outras atribuicfes no CNJ.

No decorrer do trabalho, identifiquei a possibilidade de realizar mais uma
entrevista com um magistrado que participou da primeira composi¢do do Comité Executivo
Nacional a época da criagdo do Férum de Salude, em 2010. Com a realizacdo desta entrevista,
tive acesso aos registros das reunides do primeiro Comité e, entdo, decidi entrevistar também
0 maior nimero possivel de juizes desta composicdo, por entender que estes expressariam o
sentido inicial, as motivacgdes, 0s interesses, a propria logica do programa.

Do total de sete juizes identificados nas duas composi¢fes (excluindo o juiz
auxiliar da Presidéncia), cinco foram entrevistados, sendo que um recusou veementemente
conceder a entrevista e outro foi descartado por ter atuado por pouco tempo junto ao Comité.

Por fim, realizei mais uma entrevista, desta vez com um magistrado coordenador
de um comité estadual do Férum da Saude, para oferecer um contraponto local ao comité
nacional. Um dos entrevistados compunha o Comité Executivo e também o Comité Estadual
no seu Estado de origem. No total, realizei seis entrevistas, sendo dois magistrados da
composicdo inicial, trés da composicao de 2013 e um do comité estadual. Ao longo das varias
composic¢des do Comité Executivo, doze juizes participaram (excetuando os juizes auxiliares
da Presidéncia), de forma que atingi quase 50% de representatividade.

As entrevistas foram realizadas nos gabinetes dos magistrados, em data e local
previamente agendados (com excecdo do Agente 51, que aceitou conceder a entrevista de
imediato, no primeiro contato). Quatro magistrados entrevistados estdo em atuacdo no Recife
e dois atuam na cidade de Porto Alegre, em diferentes esferas do judiciario.

Além da representatividade referente a participacdo na estrutura do Forum, é
importante destacar que, dentre os agentes entrevistados, dois estiveram presentes a Audiéncia
Publica n° 04 (AP04) no STF, sendo um na condicdo de expositor e outro como membro da
plateia. Ambas as participacdes se devem a iniciativas proprias. Apos a AP04, eles foram

convidados pelo presidente do STF e do CNJ®’

a compor o Grupo de Trabalho (GT) criado no
CNJ para elaboracédo de estudos e proposicdo de medidas concretas e normativas referentes as

demandas judiciais em satde. Deste GT resultou a criacdo do Férum da Saude.

7 A época, o ministro Gilmar Mendes.
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1.2.2.3.2 Entrevistas relativas ao CNA

O percurso tracado para a realizacdo das entrevistas dos magistrados responsaveis
pela criagdo do CNA foi um pouco diferente. Inicialmente, tentei identificar tais magistrados
por meio dos documentos, o que resultou na identificagdo de dois nomes. Ocorreu que 0
magistrado que coordenou a equipe que criou 0 CNA veio ao Recife para o langcamento de um
livro, entdo decidi aproveitar a ocasido para estabelecer o primeiro contato. No dia do evento,
conversamos sobre a pesquisa e a possibilidade da entrevista®. Durante a conversa, o
magistrado informou que apenas cinco juizes haviam participado de elaboracdo do Cadastro,
sendo um de Pernambuco, dois do Rio de Janeiro, um de Santa Catarina e um da Paraiba.
Diante dessa informacdo, decidi realizar a entrevista com os cinco.

Apos algumas dificuldades, consegui realizar trés das cinco entrevistas, sendo que
optei por ndo entrevistar o magistrado da Paraiba tendo em vista que sua participacdo havia
sido em termos de suporte técnico, pois o CNA € um sistema de informatica e o tal
magistrado tinha experiéncia e conhecimento nesta area. Como ele nunca havia atuado com
infancia e juventude argumentou que nado faria sentido entrevista-lo para a pesquisa, com 0
que concordei®®. A segunda entrevista ndo realizada corresponde & Unica dificuldade de acesso
a magistrado que enfrentei. Apds agendamento telefénico com sua assessoria na Vara,
compareci no dia e hora marcados, esperei por mais de duas horas, mas o magistrado nédo
compareceu ao trabalho naquele dia. Ainda tentei novo contato com o juiz via Facebook e via
intermediacdo de outro juiz entrevistado. Infelizmente, nenhuma tentativa foi bem sucedida.

Assim, com respeito a0 CNA, foram trés entrevistas com juizes de Direito’®, em
trés cidades diferentes. As trés entrevistas sao extremamente significativas e representativas
do espirito da criagdo do CNA, pois veremos, em sua analise, as relagdes e articulacbes que 0s
magistrados desenvolveram com os demais poderes, inclusive com a perspectiva de tornar a
adocdo uma politica publica. Ou seja, trata-se de pessoas estratégicas do campo juridico, com

habilidade e conhecimento para articulacdo politica intra e extrainstitucional.
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Esse encontro ocorreu em fevereiro de 2013 e a entrevista em maio do mesmo ano.

Negociacdo realizada via email e telefone, em contato direto com o magistrado. Ap6s analise dos Boletins
do CNJ, verifiquei que o mesmo participou também na divulgacdo e implantagdo do CNA em varios estados
do pais, de forma que a entrevista poderia ter sido realizada.

As Varas de Infancia e Juventude respondem pela matéria da adogdo e, na estrutura judicial brasileira, estdo
localizadas na primeira instancia da justiga estadual.
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1.2.3 Sistematizacéo dos dados e processo analitico

1.2.3.1 Organizagéo do material

Os

dados levantados

correspondem as trés areas de

investigacao:
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CNJ/Judiciario, o Férum da Saude e o CNA. A primeira leitura do material resultou em sua

classificacdo por tipo e conteudo. O Quadro 5 demonstra o resultado da classificagao.

Quadro 5 — Classificagcdo do material coletado nas entrevistas por tipo e contetido

TITULO CARACTERIZACAO DO |CONTEUDO AREA
MATERIAL
AP Notas taquigraficas de registro |Falas transcritas de dois ministros do |Forum da
Fonte dos pronunciamentos dos STF, um juiz federal e um juiz de Saulde
secundaria. magistrados presentes a direito, com o intuito de fornecer
Disponivel em: |Audiéncia Publica n. 04 elementos ao STF para seu
www.stf.jus.br |(Judicializacdo da Saude) pronunciamento em Agdes Diretas de
realizada entre agosto e Inconstitucionalidade referentes a
setembro de 2009, pelo STF salde
Normas Regulamentacgdes internas do  |Resolucbes, Recomendacdes, Férum da
Conselho Nacional de Justica  |Portarias, Despachos, Decisdes, Salde e
(CNJ) referentes ao Cadastro  |Enunciados, que regulamentam o CNA
Nacional de Adocdo (CNA) e |funcionamento do Frum da Saude e
ao Forum da Saude do CNA no ambito do Judiciario
RTP Registros textuais privados de |Atas de reunido sobre o Forum da
reunides do Comité Executivo |funcionamento do Férum da Salde; |Salde
Nacional do Férum da Salde |programas de trabalho
BN. Disponiveis|Excertos de falas de juizes Noticias referentes a divulgacbes de  |CNJ, Férum
em: publicadas no Boletim diario de |eventos, dados estatisticos, acbes, de |da Saude/
www.cnj.jus.br [noticias do CNJ, editado pela |avalia¢@es, estudos, decisbes e CNA,
Agéncia CNJ de Noticias. Os |opinides. Foram selecionadas as que |Judiciario
boletins foram selecionados por [continham informagéo sobre o Férum
conteldo, totalizando 455 de Salde, o CNA, 0 CNJeo
boletins selecionados Judiciério
RTPL Registros textuais publicos com |Relatorios, cartilhas, pesquisas, CNJ, Férum
(fonte conteudo informativo, palestras da
secundaria) avaliativo ou prospectivo Salde/CNA
Entrevistas Entrevistas realizadas com nove|Falas transcritas CNJ/ Férum
(fonte primaria) |magistrados, sendo seis da
participantes do Férum da Saude/CNA
Saude e trés criadores do CNA
NC Notas de campo referentes a Registros de observacoes feitas pela  |Férum da
(fonte primaria) [trés eventos realizados pelo pesquisadora que participou dos Saude
Poder Judiciario na discussdo |eventos na condicdo de ouvinte
sobre saude: Curso Direito e
Saude (2012), Jornada
Internacional Direito e Justica
(2012), Seminério Direito a
Saude — Desafios para a
universalidade (2013)

Fonte: Elaboragéo

prépria
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1.2.3.2 Processo analitico — Anélise documental (AD)

Para dar consecucdo a proposta da pesquisa, a analise do material esta assim
dividida: analise documental e analise critica do discurso.

De acordo com Cellard (2008, p. 295), o documento “permite acrescentar a
dimensdo do tempo a compreensdo do social”, dimensao relevante para esta pesquisa, posto
que a criacdo dos programas no CNJ interage com outras dimensdes presentes no contexto de
sua criacdo. Por exemplo, o Forum da Saude foi uma acdo decorrente da Audiéncia Publica n°
04 realizada pelo STF e convocada pelo ministro Gilmar Mendes, entdo presidente do STF e
do CNJ. Néo fora este o ministro presidente, € provavel que o Frum ndo houvesse sido
instalado, pois, com a AP-04 ele definiu a agenda judicializacdo da saude, dando énfase a uma
questdo sobre a qual o Judiciario ndo detinha nenhuma informacao concreta a época.

Da mesma forma, houve um momento propicio no CNJ para a introdugdo do
CNA, apesar da reacdo em contrario da maioria dos magistrados a qualquer tentativa de
normatizacdo vinda do CNJ. Também o tema da adocdo foi estrategicamente trazido a luz,
conforme expressa um dos agentes entrevistados, e foi definitivamente colocado na agenda
politica.

Cellard também aponta como vantagem da analise documental, a possibilidade de
eliminar a influéncia do pesquisador, exercida pela sua presenca. Obviamente esta influéncia
ndo é de todo eliminada, inclusive, porque cabe ao pesquisador decidir quais documentos
serdo utilizados e como serdo analisados, mas este ndo podera influenciar o “conjunto das
interacdes, acontecimentos ou comportamentos pesquisados” (2008, p. 295) que produziram o
documento.

No quesito credibilidade, os documentos acessados que foram submetidos a
analise documental foram os do tipo Normas, RTP e RTPL (conforme Quadro 5). Os
documentos Normas e RTPL foram todos produzidos e publicados pelo CNJ, o que atende ao
quesito credibilidade, e correspondem a totalidade da normatizacdo vigente referente aos
programas analisados, o que Ihes confere representatividade, considerando que o universo da
pesquisa se restringe ao CNJ. Estou ciente de que outros documentos que envolvem o Férum
da Saude e o CNA sdo produzidos por todos os tribunais no pais, mas ndo estdo contemplados
no escopo da tese, principalmente porque se aplicam a realidade cotidiana dos tribunais na
execucdo dos programas, 0 que merece ser objeto de outras pesquisas. Os documentos tipo
RTP séo diferentes, no sentido de que eles foram produzidos, em sua maioria, por apenas um

agente, responsavel pelos registros das reunides do grupo de trabalho que, posteriormente,
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veio a se tornar a primeira formacdo do Comité Executivo do Férum da Saude. A meu ver,
expressam confiabilidade, uma vez que foram produzidos com a finalidade de registro de
procedimentos e decisdes e eram aprovados pelos componentes do grupo. Reitero que tais

documentos me foram oferecidos e cedidos pelo préprio agente.

1.2.3.3 Processo analitico — Discurso do Sujeito Coletivo (DSC); Estudos Criticos do
Discurso (ECD)

No que se refere a0 material que expressa opinides e/ou pensamentos — as
entrevistas, as noticias e as exposi¢des na AP04 —, recorri & analise critica do discurso (ACD)
conforme apresentada por Van Dijk. Tendo em vista o carater critico-analitico da pesquisa
sobre a pratica politica do Judiciario, o recurso aos Estudos Criticos do Discurso (ECD) é uma
forma de relacionar “propriedades tipicas do micronivel da escrita, da fala, da interacdo e das
praticas semidticas a aspectos tipicos do macronivel da sociedade como grupos, organizaces
ou outras coletividades e suas relacdes de dominacdo” (VAN DIJK, 2012, p. 9-10). Segundo o
autor, os ECD se interessam, especificamente, pela analise critica da reproducdo discursiva
das formas de dominacdo que resultam em desigualdade e injusticas sociais, definidas como
abuso de poder. Embora esta pesquisa ndo tenha a préatica discursiva do Judiciario por objeto,
esta ndo poderia ser ignorada como componente de sua pratica politica, inclusive porque
existe uma retorica caracteristica da funcdo judicial e do funcionamento do campo juridico
que ¢ expressao do trabalho de racionaliza¢do do campo, segundo Bourdieu.

Assim, as opinides/o discurso dos magistrados serdo processadas a partir da
suposicdo de que nao ha legitimidade em sua pratica politica referente as politicas sociais, de
forma que a identificacdo de reproducdo discursiva desta pretensa legitimidade pode estar
circunscrita a esfera de abuso de poder. Portanto, o recurso aos ECD constitui um dos
elementos de analise da judicializacdo das politicas sociais como estratégia politica do
Judiciario, que também se expressa em praticas discursivas de dominacdo que resultam em

desigualdade.



Quadro 6 — Tipos de dados e andlise correspondente
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(fonte primaria)

MATERIAL/CARACTERIZACAO |CONTEUDO ANALISE
AP — Registros textuais das exposi¢Bes | Falas transcritas de dois ministros do STF, |ACD
dos magistrados na AP04 um juiz federal e um juiz de direito, com o
(fonte secundaria; disponivel em intuito de fornecer elementos ao STF para
www.stf.jus.br) seu pronunciamento em Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade referentes a satde
Normas — regulamentacdes do CNJ Resolugfes, Recomendacdes, Portarias, Documental
referentes ao CNA e ao FGrum de Salde |Despachos, Decisdes, Enunciados, que
regulamentam o funcionamento do Férum
da Saude e do CNA no dmbito do Judiciario
RTP — registros textuais de reunifes do | Atas de reunido sobre o funcionamento do | Documental
GT e do Comité Executivo do Forum da |Férum da Saude; programas de trabalho
Saude
BN — Excertos de falas de magistrados | Textos informativos referentes a divulgagdes | DSC e ACD
registrados nos Boletins de Noticias do |de eventos, de dados estatisticos, de acGes,
CNJ de avaliacGes, de estudos, de decisdes e de
(disponiveis em www.cnj.jus.br) opinides. Foram selecionados os Boletins
que contivessem informag&o sobre o Forum
de Saude, o CNA e o CNJ
RTPL - registros textuais referentes ao | Relatorios, cartilhas, pesquisas, palestras Documental
Foérum da Saude e ao CNA, do tipo
Manual, relatério, Guia.
(fonte secundéria)
Entrevistas Falas transcritas DSCe ACD

NC - notas de campo referentes a trés
eventos promovidos pelo Poder
Judiciario: Curso Direito a Salde;
Jornada Internacional Direito e Justica;
Seminario Direito a Saude - desafios
para a universalidade

(fonte primaria)

Registros de observacdes feitas pela
pesquisadora que participou dos eventos na
condicdo de ouvinte

Fonte: Elaboracgéo propria

Para analisar as opiniGes expressas pelos juizes nos BNs, se fez necessario

proceder a identificacdo do discurso em si. Na leitura preliminar dos dados, consegui

identificar grande similaridade entre as falas a respeito das mesmas tematicas, ndo importando

se eram entrevistas, exposicdes ou publicacdes. A despeito da importancia das opinides

identificadas nas noticias, persistia o problema da disperséo e da variedade de emissores, pois

ndo foram produzidas para 0 mesmo fim. A fim de dar unidade e testar a possibilidade de

construir um discurso coletivo dos magistrados a respeito dos temas da pesquisa, passei a

buscar um mecanismo que permitisse aproximar aquelas opinides, de forma a constituir uma

sO opinido, sem que fosse preciso desconstruir cada uma separadamente.
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Encontrei a alternativa na proposta metodologica do Discurso do Sujeito Coletivo
(DSC), desenvolvida pelos Professores Fernando Lefévre™ e Ana Maria Lefévre’, que
consiste no preparo ou processamento dos depoimentos que, para 0s autores, sdo a matéria-
prima que revela o que pensam as coletividades. Como resultado, a metodologia forma,
“descritivamente, a opinido de uma dada coletividade como produto qualiquantitativo, isto &,
como um painel de depoimentos discursivos, ou seja, qualidades provenientes de
quantitativos de individuos socialmente situados” (2005, p. 7).

Considerando que os BNs sdo produzidos majoritariamente pelo CNJ, vi a
oportunidade de construir uma opinido coletiva da magistratura sobre alguns temas da
pesquisa, que estavam expostos nos BNs. Para 0s autores, uma opinido coletiva ndo ¢ uma
ordem de grandeza (quantidade) nem de profundidade (qualidade), mas um “modo de pensar
de uma coletividade. E preciso, entdo, quando se quer obter tal modo de pensar, reconstituir
uma coletividade como sujeito e objeto de um pensar”. Assim, “0 pensamento coletivo ndo
seria apenas um sujeito coletivo, mas também um sujeito coletivo que pensa” (LEFEVRE;
LEFEVRE, 2005, p. 18; 20).

Os autores afirmam que, em termos metodoldgicos, 0 pensamento coletivo estaria
mais validamente presente no individuo do que no grupo, uma vez que o pensamento coletivo
¢ a presencga internalizada no pensar de cada um dos membros da coletividade, de esquemas
sociocognitivos ou de pensamento socialmente compartilhado. O pensar compartilhado seria,
entdo, parte do habitus.

Ressalto que, para fins da nossa pesquisa, fiz adaptagdes na proposta, entendendo
que ndo estaria comprometendo seu nucleo. Tais adaptacGes foram necessarias porque nédo
utilizei o dado quantitativo, conforme esta previsto no modelo DSC”. Esta adaptagdo nao
alterou 0 modelo basico da pesquisa que consiste na identificacdo e agrupamento de opinides.
O DSC permite que esse agrupamento seja feito a partir de fontes secundarias da pesquisa,
tais como jornais, relatorios.

No entendimento dos autores, o Discurso do Sujeito Coletivo “é uma soma
qualitativa”, na medida em que a agregacdo dos elementos que o compdem, que s&o
expressdes-chave de respostas semelhantes de individuos distintos, ndo € o produto de uma
quantidade determinada de iguais, mas de semelhantes, que sdo reunidos para compor uma

determinada qualidade — um discurso coletivo com sentido, que constitui uma qualidade,
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Professor Titular da USP, em Satde Publica.
Professora Comissionada da USP, em Saude Publica.
A metodologia inclui o uso de software desenvolvido para a mesma: o qualiquantisoft.
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porque individualiza um determinado sentido (uma opinido coletiva) diferente de outro
sentido (outra opinido coletiva), que conforma outro discurso e, consequentemente, outra
qualidade. (LEFEVRE; LEFEVRE, 2005, p. 25).

Nesse sentido, a adaptacdo do DSC a pesquisa possibilitou obter o modo de
pensar coletivo dos juizes sobre contetdos especificos. A presenca repetitiva de opiniGes
semelhantes indicou esta possibilidade. Destaco que a identificacdo do discurso do sujeito
coletivo em si mesmo pode constituir 0 objetivo da pesquisa, a depender de como foi
projetada. No meu caso, o0 DSC foi uma etapa, tendo em vista um dos materiais selecionados,
que foi o boletim de noticias.

Basicamente, os operadores do DSC correspondem as expressdes-chaves
(ECHs)™, das quais sdo retiradas as Ideias Centrais (IC)"® que, reunidas, formam uma ldeia
Central ou Categoria que deve responder as perguntas. O DSC comporta, ainda, a
identificacdo das Ancoragens (AC)’®, que ndo foram utilizadas. O produto deste processo sdo
“depoimentos coletivos, ou seja, constructos confeccionados com extratos literais do contetido
mais significativo dos diferentes depoimentos que apresentam sentido semelhantes”
(LEFEVRE; LEFEVRE, 2012, p. 17).

Assim, adaptei 0 DSC para a construcdo das opinies e/ou pensamentos dos juizes
publicados nos Boletins. Ao final, obtive o discurso coletivo dos magistrados agrupados nas
seguintes categorias: a) Visdo do Judiciario; b) Visdo do CNJ, c) autorrepresentacao do Juiz;
d) Opinido sobre a Sociedade (em geral e, em particular, sobre pretendentes a adogéo,
criangas e adolescentes); e) Opinido sobre outros Poderes; ) Visdo de democracia; g) Viséo
da legitimidade do Judiciario e Visdo de Justica; h) Opinido sobre o Forum de Saude; i)
Opinido sobre Politica de Saude; j) Opinido sobre o0 CNA (definicdo, objetivos, avaliacdo; e k)
Opinido sobre adocao.

Com o discurso coletivo produzido, empreende-se a analise critica a partir da
nocdo de “abuso de poder” cuja pertinéncia para a pesquisa foi identificada tanto a partir da
minha experiéncia no campo como da reflexdo sobre os programas desenvolvidos pelo CNJ.

O abuso de poder esta, entdo, vinculado diretamente a judicializagdo como expansdo dos

™ “Sgo0 pedacos, ou trechos, ou segmentos, continuos ou descontinuos, do discurso, que devem ser

selecionados pelo pesquisador e que revelam a esséncia do contelido do depoimento ou discurso, ou da
teoria subjacente” (LEFEVRE; LEFEVRE, 2012, p. 73).

“E um nome ou expressio linguistica que revela e descreve da maneira mais sintética e precisa possivel o
sentido ou os sentidos das ECHs de cada um dos discursos analisados e de cada conjunto homogéneo de
ECH (que vai dar nascimento, posteriormente, ao DSC). Neste ltimo caso, a IC recebe também o nome de
Categoria” (LEFEVRE; LEFEVRE, 2012, p. 76).

“[...] expressao de uma dada teoria ou ideologia que o autor do discurso professa e que esta embutida no seu
discurso como se fosse uma afirmacgéo qualquer” (LEFEVRE; LEFEVRE, 2012, p. 78).
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procedimentos e do staff judicial para outros dominios, como as politicas sociais. Apesar do
CNJ ser um 6rgédo do Judiciario, ndo cumpre funcéo judicial, que € a unica fonte de Poder
legitimo do Judicidrio. Ao exercer este poder para fazer prevalecer sua opinido e suas
concepgdes em outras esferas de decisdo criadas a partir do CNJ, o abuso de poder estd
configurado. Ao tomar os programas do CNJ como objetos da expanséo dos procedimentos e
do staff judicial, parti do suposto de que tal expansdo atende interesses do proprio campo
juridico, a despeito de toda a retérica fundamentada na racionalizacdo e democratizacdo do
Judiciario, expressdes utilizadas ora como justificativas ora como objetivos da prética.

Além disso, a definicdo de abuso de poder como forma de dominagdo reforca o
elemento politico que orientou a pesquisa. Assim, ao incorporar a ideia de dominagdo na
analise do discurso dos magistrados pretende-se produzir respostas mais completas as
questbes da pesquisa, na medida em que estardo fundamentadas em opinides/discursos que
sdo partes das praticas judiciais. Especificamente no caso da judicializacdo das politicas
sociais, 0 monopélio do direito pelo campo juridico tem servido como justificativa para sua
expansdo, a despeito de que direitos e politicas sociais sejam irredutiveis ao ambito juridico.

No proximo capitulo, inicio o trabalho de sistematizacdo dos dados da pesquisa
tracando a trajetdria de aproximacdo entre o Judiciario e o campo das politicas sociais para
demonstrar como foi pavimentado este caminho. Para melhor visualizacéo, esta trajetoria sera
apresentada em duas partes: na primeira, desenvolvo a linha de aproximacao a partir da teoria
dos direitos humanos e de sua expansao para os direitos sociais, que leva o Judiciario a se
colocar como parte da solucdo do problema da questdo social, de forma que sua tarefa ndo é
apenas a justica, mas a justica social. Na segunda, desenvolvo a ideia de que, para o
Judiciario, operar sua concep¢do de justica social foi necessario romper com algumas
condi¢cBes para o exercicio do seu monopdlio como, por exemplo, a neutralidade, a
imparcialidade e a inércia. Para tanto, me propus a expandir o conceito de campo juridico para
campo juridico-politico tendo em vista a realidade empirica, que vai aqui apresentada em trés

dimensoes: estrutural, disposicional e politica.
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CAPITULO 2

DEMOCRACIA, DIREITO E JUSTICA SOCIAL

O juiz precisa protagonizar uma politica dessa natureza.
(Agente 54)

Este capitulo inicia a apresentacdo dos resultados da pesquisa em torno da
descricdo analitica do que denomino de protagonismo politico que envolve tanto a construcao
discursiva da pratica politica como a participacdo efetiva na institucionalizacdo do campo
juridico-politico. O capitulo esta dividido em duas partes: a primeira analisa a trajetéria de
aproximacgdo do campo juridico com os direitos sociais no Brasil pela via do discurso dos
direitos humanos, considerando as relagdes entre democracia, direito e justica social em
diferentes momentos da historia. A segunda parte empreende a revisao da participacdo dos
agentes juridicos em eventos-chaves para a formacdo do campo juridico-politico. A
apresentacdo do capitulo atende ao proposito de desnaturalizar a judicializacdo como
decorréncia de determinagfes constitucionais, a0 mesmo tempo em que caminha no sentido
de estruturar o conceito de judicializacdo como estratégia resultante da mediacdo
agente/campo.

Ao me deparar com a opinido de um magistrado entrevistado registrada na
epigrafe do capitulo, pensei em como uma frase poderia resumir de maneira tdo precisa o que
a ciéncia traduz em conceitos complexos e elaborados. A frase expressa 0 que Bourdieu
denomina disposicOes, disposicdes incorporadas ao habitus judicial contemporaneo
estruturado a partir do campo e, a0 mesmo tempo, estruturante do campo. A utilizagdo do
verbo “precisar” pelo juiz emissor, no sentido de necessitar, foi “precisa”, no sentido de exata.
O juiz “precisa” porque esta é uma demanda do campo que foi reestruturado a partir das
mudancas sociais e politicas que geraram as mudancas constitucionais. O juiz “precisa” para
atender projetos, valores, ideologias e capital cultural pessoais da nova geracdo de “nobres
togados” (ALMEIDA, 2010) que passou a compor o perfil do juiz brasileiro; o juiz “precisa”
porque a politica se tornou objeto das préaticas e da missdo do Judiciario.

Essa “necessidade” ¢é a fonte da atitude especifica dos juizes, de que fala Tate
(1995), no sentido de participacdo na elaboracdo das politicas e da substituicdo das solucbes

politicas por outras derivadas de outras institui¢fes. Esta atitude, expressa como necessidade,
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corresponde ao ativismo judicial o qual ndo seria, entdo, decorréncia da judicializacdo, mas
sua principal condicdo, ainda conforme o autor.

E fundamental, entdo, para o entendimento da relacdo entre protagonismo e
judicializacdo, a localizagdo das disposigdes do magistrado que ddo forma a esse
protagonismo. Como preconiza Bourdieu, néo se trata de uma vontade subjetiva de um sujeito
consciente de sua a¢do, mas de um produto da conjuntura, isto €, “da conjuncdo necessaria de
disposicdes e de um acontecimento objetivo” (1998, p. 43). Em nivel macro, ndo creio que
tenha sido tentada uma analise de conjuntura nos termos propostos por Bourdieu para o tema
da judicializacdo e talvez por isto seja mais facilmente rejeitada a ideia de ativismo ou
protagonismo generalizado, conforme verificado por pesquisas que analisaram a quantidade e
o0 teor das decisdes judiciais em matérias politicas (VIANNA et al., 1999; PROGEBINSCH,
2011; CARVALHO, 2010). Por outro lado, essa definicdo de conjuntura é particularmente
interessante para as microanalises, como a que empreendi, porque a expansdao do poder
judicial na arena politica ndo € um movimento global nem um projeto de tomada do poder
pelo Judiciario. E um processo social, que acontece devagar, por meio de acbes e agentes
pontuais, que torna os agentes protagonistas e que amplia as fronteiras do campo.

O entendimento da judicializacdo como estratégia obriga a consideracdo dessas
disposi¢cdes como incorporadas ao habitus judicial, formado a partir da incorporacdo das
propriedades do campo e da mudanca de posicdes ocupadas no espaco social. O
reposicionamento do campo juridico provocado pelas mudangas constitucionais mobilizou
essas disposi¢des, modificando a pratica e o discurso dos agentes. O habitus judicial surge do
amalgama entre as disposi¢Oes herdadas do capital cultural e politico pessoal dos agentes e as
disposicdes adquiridas a partir da experiéncia pratica na relacdo entre o agente e as
propriedades do campo. Como isto acontece na pratica? Para Hespanha, o “arranjo néo
violento das tensbes sociais” (1986, p. 312) é o que descreve a funcdo do campo juridico e
que € incorporado ao habitus do agente. A via juridica seria um desvio estratégico das tensoes
politico-sociais que opera no sentido de enfraquecé-las. Quando acionada pelos proprios
agentes juridicos, como nos casos aqui analisados, a via juridica ndo apenas desvia as tensdes
politicas e sociais como passa a produzir os modelos de respostas a essas tensdes e a decidir
pela aplicacdo desses modelos. Essa producdo depende quase que exclusivamente do agente,
do seu capital politico e da sua posi¢cdo no campo.

No que diz respeito ao monopélio do direito como uma das propriedades do
campo, este ndo se verifica a ndo ser pela incorporacdo do agente, de maneira tal que apenas

mediante a acdo do agente/juiz esse monopolio se realiza, expandindo ou ndo o efeito do
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campo. Isso porque o monopdlio do direito, a despeito de seu teor doutrindrio, nédo
corresponde a uma tese, mas ao sentido pratico do poder. Quando este monopdlio se aplica a
direitos que acionam dispositivos politicos, esse mesmo sentido pratico tende a se manifestar
e a também monopolizar as decisGes politicas.

No caso especifico das politicas sociais, ndo é suficiente alegar a questdo do
controle e da revisdo judicial para leva-las a esfera juridica. Primeiro, porque se trata de um
controle politico e ndo meramente jurisdicional; logo, pode e deve ser feito por outros agentes
e utilizando outros mecanismos. Segundo, porque os direitos sociais atendidos pelas politicas
sociais configuram um sistema de justica e seguridade social que ndo se limitam ao escopo
juridico. A multiplicidade de direitos, assim como a diversidade de seus detentores, tem
provocado conflitos crescentes dentro do proprio sistema de direitos, o que leva ao
questionamento quanto a adequacdo dos remedios juridicos tradicionais baseados em decisdes
bipolares tipo: certo/errado, culpado/inocente, é/ndo €, justo/injusto. Dai que os direitos
sociais ndo se realizam sendo por meio da politica.

Ao assumir a definicdo de judicializacdo como estratégia, seus determinantes e
condicionantes dao lugar a busca do sentido pratico da judicializacdo e das relagdes que a
instituem. Principalmente no que se refere ao ativismo judicial, a nocdo de estratégia
possibilita pensar o agente juridico e a pratica incorporada do monopolio do direito, uma vez
que estratégia é mediacdo entre habitus e campo. O entendimento da judicializagdo como
estratégia pode ser aplicado aos subcampos juridicos, ndo estando restrito ao Poder judiciario.
Pode, ainda, ser testado no campo politico, se pensarmos que o0 uso dos tribunais por grupos
de interesse e pelas oposicdes bem como a delegacdo das decisdes politicas aos tribunais
funcionam como recursos praticos do jogo entre os campos. Entretanto, ha que se observar o0s
diferentes sentidos da judicializagdo como estratégias de diferentes campos. E fundamental ter
0 sentido em mente para que este ndo seja tomado pelo proprio processo ou por seus
resultados.

A meu ver, 0 mais importante € superar a ideia de determinantes da judicializagéo,
pois a complexidade de relacBes presentes nas sociedades democraticas contemporaneas
prescinde da cristalizacdo de qualquer elemento. As andlises do tipo determinista, do ponto de
vista politico, que ndo levam em consideracdo o ativismo/protagonismo judicial (disposicdes),
estdo limitadas pela explicacdo estruturalista. Do ponto de vista juridico, tais analises encaram
0 ativismo como consequéncia da judicializagdo entendida como poder de revisdo dos atos
administrativos, posto que a existéncia de normas que permitem maior atuacdo dos juizes

prevalece sobre suas tendéncias. Por isso, as criticas ao ativismo judicial no campo juridico
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apontam o risco da politizacdo da Justica e sua descaracterizacdo como poder mediador

imparcial”’

, Caso a revisao judicial seja levada até as ultimas consequéncias.

Bourdieu procurou superar a dicotomia individuo—estrutura recuperando a
importancia de ambas as instancias para o entendimento da acdo, como forma de explicar as
praticas sociais. Parto dessa compreensdo para demonstrar que o reposicionamento politico do
campo juridico é também resultante da acdo dos agentes juridicos em diferentes contextos, de
modo que essa acdo contribuiu para alterar caracteristicas inerentes ao campo, 0 que torna
desnecessario estabelecer uma relacdo causal para o entendimento da judicializacao.

Do ponto de vista relacional, a analise da judicializacdo das politicas sociais se
coloca nos termos da relacdo entre justica e democracia. Para Vallinder (1995), os extremos
desta relacdo seriam, de um lado, o governo do judiciario, do outro, a ditadura da maioria.
Para ele, a judicializacdo da politica nas sociedades contemporaneas apontava como tendéncia
a predominancia do governo dos juizes. Este entendimento esta vinculado a ideia liberal de
Judiciario como protetor das minorias e dos individuos, como no modelo da democracia
norte-americana magistralmente descrito por Tocqueville (2005). No contexto de validacdo
dos direitos ao reconhecimento de grupos e individualidades, a ideia de democracia como
governo da maioria tem enfraquecido, 0 que propiciaria a ascensdo do Judiciario na cena
politica como guardido desses direitos, reforcando o vinculo entre judicializagdo e
constitucionalizacdo. Isto €, no Judiciario, ainda prevalece a préatica de origem liberal, mesmo
em um contexto de direitos sociais que sdo entendidos como direitos fundamentais.

O governo da maioria (da legitimidade democratica) é subsumido, entdo, ndo ao
estado de direito, mas ao que Rosanvallon (2011) chama de “contrademocracia”, que
corresponde as esferas de controle, aos poderes indiretos que também compdem a
democracia, mas que existem para vigia-la, para desconfiar de suas a¢des, mas nao para serem
seus contrarios. Com isto, retorna-se a afirmacdo de que o risco da judicializacdo ndo é a
politizacdo da Justica, mas a exacerbacdo ou abuso do poder judicial, ou governo dos juizes.

Sendo assim, o problema socioldgico e politico posto pela judicializacdo é
elucidar o que tem permitido ao campo juridico ndo apenas deter 0 monopdlio de dizer o
direito, mas também de dizer como realiza-lo. Essa incumbéncia é contingente, ndo
determinada, e s6 pode ser entendida a partir da anélise das relagdes que a engendraram.
Dessa forma, o poder de revisao judicial é o poder de controlar as decisdes politicas e ndo

necessariamente de tomar decisdes politicas, assim como a disseminacdo dos procedimentos

" Um dos precursores dessa critica no Brasil foi o jurista Manuel Gongalves Ferreira Filho (2008).
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judiciais equivale ao poder de controlar tanto o sistema quanto o mundo da vida, mas ndo de
substitui-los. A opcdo por tomar decisbes e por substituir sistemas e relagcbes sociais €,
necessariamente, de ordem politica e reflete as disposi¢cdes dos agentes juridicos em disputa
no campo do poder. E essas disposicdes variam na historia da relacdo entre direito e
democracia nas diferentes sociedades.

Interessante notar que esse movimento do campo juridico em assumir posicoes
politicas implica, necessariamente, a despolitizacdo da sociedade, uma vez que a questdo
social deixa de ser um problema politico e se torna um problema juridico. E exatamente esta a
transformacdo operada quando, por exemplo, a satde deixa de ser vista como direito social de
natureza politica e passa a ser definida como direito fundamental de natureza juridica,
equiparado ao direito a vida. Esta formulacdo impGe um problema de ordem pratica: o direito
a vida ndo se reduz as condicGes objetivas em que se realiza uma politica de salde; entdo,
como julgar as agdes politicas sob esta perspectiva? Qual deve ser o parametro de julgamento
da politica de saude?

Analisando a trajetoria da judicializacdo da politica no Brasil, hd uma tendéncia
em enfatizar os mecanismos de controle jurisdicionais como a linha demarcatoria entre duas
realidades: antes e depois de sua institucionalizagcdo. Esta tendéncia tem um limite de
verificacdo que é a acdo judicial stricto sensu. Ou seja, 0s mecanismos de controle
jurisdicionais podem até explicar a judicializacdo, mas apenas quando esta corresponde ao
ambito judicial da decisdo. Decisfes tomadas em d&mbito administrativo ndo seguem 0 mesmo
raciocinio: estas respondem ao controle de ordem politica que esta disposto na CF/88 como
tendo carater popular. No caso das politicas sociais, a Constitui¢do brasileira e a legislacéo
subsequente preveem diferentes instancias de controle e de tomadas de decisdo. Estabelecem
n&o apenas o sistema representativo, mas a possibilidade de participagdo direta nos processos
decisorios.

A politica de saude pode ser tomada como o caso mais emblematico dessa nova
conjuntura de relacdes entre direito e democracia que produziu, no entendimento de Fraser,
condic¢Bes anormais de justica. De acordo com a CF/88, salde ¢ um direito social inscrito no
titulo dos direitos e garantias fundamentais. Sendo um direito de prestacdo publica, a satde
atende as demandas por direitos de carater redistributivo ou econémicos; a0 mesmo tempo,
pode atender a demandas por direitos de reconhecimento ou culturais como, por exemplo, a
salde dos indigenas, dos quilombolas, de criancas, da populacdo LGBTT, etc. No
ordenamento constitucional brasileiro, a saide também atende aos direitos de participacdo e

deliberacdo paritaria, posto que o artigo 198 da CF/88 estabelece a participacdo da
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comunidade como diretriz do sistema de saude. Para Dallari, isso significa que, no ambito da

salde, o Brasil logrou implantar uma “democracia sanitaria” que:

implica a participacdo popular na fixacdo dos objetivos da politica de saude
e no controle das agdes e servigos que constituem tal politica. Do mesmo
modo que o Estado democrético de direito exige a combinacgdo reciproca da
democracia representativa com a democracia direta, a ‘democracia sanitaria’
exige que o povo participe na realizagdo do direito & satide quando escolhe
0s programas de salde propostos por seus representantes nas elei¢fes, mas
ela exige também que o povo continue controlando a formulagcdo e a
implementagdo das politicas de saude. Em suma, ndo se pode falar em
demogracia sanitaria sem compreender o papel crucial desempenhado pelo
povo'®.

Em tese, a politica de saude no Brasil esta compreendida no conceito de justica
social tal como formulado por Fraser (2010) que envolve as dimensbes econdmicas, culturais
e politicas e, desta forma, responde a questdo colocada pela autora quanto ao quem decide e
como se decide sobre os conflitos que envolvem os direitos sociais. O direito a salde
configura, assim, a possibilidade de realizar justica distributiva (satude publica), justica
cultural (por meio do reconhecimento e atendimento das individualidades e das
singularidades) e justica politica (que assegura a participacdo paritaria para realizacdo do
direito). Quando esse direito € submetido a esfera judicial, novas questfes se colocam: pode 0
sistema judicial atender as trés dimensdes? O aumento do poder de decisdo judicial em
detrimento do poder de decisdo popular caracterizaria uma “injustica politica”?

Respostas para essas questdes sdo complexas, pois dependem da posi¢do dos
respondentes e de uma série de outros fatores. Por ora, adoto a posi¢do de que Justica ndo se
resume ao direito e ndo se reduz a poder Judiciario de forma que o monopdlio do direito
também ndo se confunde com monopdlio da justica. Ao tomar a forma de politica, a justica

social ultrapassa a esfera normativa do direito, como alerta Avritzer:

Nas democracias contemporaneas o tema da justica tem mantido relacdo
muito estreita com a politica, de forma que ndo € possivel compreender os
seus diferentes elementos se partirmos de uma concepcao filosofica centrada
na instrumentalizacdo das normas para o cumprimento formal dos objetivos
expostos na lei. (2013, p. 17).

Essa postura permite, ainda, “[...] ver as normas juridicas e a atuacdo das
instancias decisorias oficiais como partes integrantes da competicdo de interesses existentes

®  Entrevista concedida & Agéncia CNJ de Noticias. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 16 ago.

2014.
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em contextos sociais extremamente estratificados como o0 nosso” (OLIVEIRA; PEREIRA,
1988, p. 19), ou seja, a demarcacao das politicas sociais como espaco de atuacao judicial ndo
representa simples instrumentalizacdo das normas por parte dos juizes: ao contrario, muitas
vezes, as decisdes e as praticas judiciais rompem com as normas e até formulam novas. O
significado desse protagonismo esta em que 0s agentes passam a se apropriar da norma como
instrumento de transformacéo social, o que configura disposi¢des do tipo politicas para a
acao, assim como expressa uma compreensdo propria do Judiciario sobre justica social.

Ora, as condicOes presentes na sociedade brasileira permitem questionar por que
houve expansdo do poder judicial e do campo juridico no ambito das politicas sociais e qual a
legitimidade deste processo, uma vez que o controle ndo € prerrogativa apenas do Judiciario.
Minha resposta € que ha disposi¢cdo dos agentes juridicos no sentido de atrair para a esfera
judicial decisdes politicas e que esta disposi¢do tem variado no tempo tanto em termos de
recursos quanto de agentes e de discursos; estas disposi¢cdes mobilizam capital simbélico do
campo em favor de ampliacdo de sua influéncia e de seus efeitos sobre outros campos. Mas as
disposicdes dos agentes ndo respondem isoladamente pelo processo de judicializacdo da
politica como um todo. E preciso considerar a reestruturagdo do campo, uma vez que a
ressignificacdo de sua funcgdo altera suas propriedades. Para isso, recorri a nogdo de campo
juridico-politico e ndo de politizacédo da Justica.

Qual seria, entdo, a origem do entendimento da judicializacdo da politica como
problema para a democracia? Certamente ndo se localiza apenas no ambito constitucional,
posto que Constituicdes sempre existiram, mesmo em periodos ditatoriais, como ocorreu no
Brasil. Além disso, desde a Constituicdo de 1891 que cabe ao Judiciario o controle de
constitucionalidade (revisao judicial) no Brasil. Com a pesquisa, busquei ir além da certeza
constitucional que delegou maiores poderes ao Judiciario e ao campo juridico. A ampliacdo
dos poderes judiciais €, por si s6, indicativa da origem politica do problema que, como tal
deve ser tratado. Por ser um instrumento politico, a Constituicdo € um mecanismo que pode
concentrar ou distribuir poder entre diversos agentes, dentro e fora do Estado.

Para entender a judicializagdo como estratégia dos agentes € preciso refletir sobre
qual jogo esta sendo jogado no espaco democratico contemporaneo, quem sao 0s jogadores,
quais as regras e como jogam. O jogo mudou e a ideia de mudanca nas relacbes do espaco
democratico ndo refere apenas o contexto brasileiro, mas todo o Ocidente. A globalizacédo
econdbmica é também globalizagio do modelo de democracia estadunidense (TATE;
VALLINDER, 1995), fazendo a judicializacdo parte deste conjunto de regras que criou

similaridades no ordenamento juridico e institucional em diversos paises, conforme estudos
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desenvolvidos (GAURI; BRINKS, 2008; GUARNIERI; PEDERZOLI, 2001; HIRSCHL,
2004; SIEDER; SCHJOLDEN; ANGELL, 2005; TATE; VALLINDER, 1995; YAMIN;
GLOPEN, 2011). Dois elementos foram fundamentais para a “globalizacdo” do modelo de
sistema judicial constitucional: o Banco Mundial”® e o sistema internacional de direitos
humanaos.

Dentre as mudancas ocorridas, verifica-se a expansdo do controle judicial na
esfera politico-administrativa, que corresponde a judicializacdo como expansdo do “staff
judicial ou de procedimentos judiciais” (MACIEL; KOERNER, 2002). Os analistas
identificam essa vertente com a criacdo de tribunais e juizes administrativos®™, no que se
refere ao Executivo, e das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI), no que se refere ao
Legislativo. O jurista Ferreira Filho a define como a instauracdo de um contraditorio prévio a
tomada de decisdes no campo politico. O autor considera-a como de importancia secundaria,
“pois nédo afeta sendo o aspecto procedimental da governanga” (2008, p. 56).

Do ponto de vista juridico, € compreensivel que o jurista reserve maior
importancia a atos judiciais stricto sensu que estejam interferindo diretamente com o campo
politico, como é o caso da revisdo judicial e dos controles de constitucionalidade. No entanto,
isso ndo justifica a sua inobservancia ao fato de que a dimenséao procedimental é fundamental
a realizacdo da democracia.

Do ponto de vista politico, discordo profundamente do autor, pois a expansao dos
procedimentos judiciais e do staff judicial € um modo sutil de judicializacdo que pode
impactar mais profundamente a experiéncia democratica. Por que sutil? porque ndo acontece
por meio de sentencas judiciais, que séo a expressao factual do poder judicial, estando infensa
ao controle da sociedade®’; porque vem acompanhada da expansdo da légica propria do
campo cujo fundamento é o monopdlio sobre o direito e a justica; porque envolve demandas
sociais e culturais que operam como legitimadoras da pratica juridica, encobrindo seus riscos
e dificultando sua critica®; porque recorre a formatos pretensamente democréticos que
impedem a visualizacdo imediata do conteddo autoritario da préatica judicial mitigadora do
poder conferido as instancias coletivas; e, finalmente, porque atende a “necessidade” de
protagonismo politico do juiz.

™ Esse 6rgéo emitiu 0 Documento n° 319 que trata da necessidade de impulsionar a reforma do Judiciario em

toda a América Latina e elenca os principais elementos da reforma. Diversos paises tiveram suas reformas
financiadas pelo Banco.

As agéncias reguladoras sdo o exemplo mais recente na sociedade brasileira.

Sentengas judiciais sdo passiveis de revisao por tribunais superiores.

Como ¢ o caso da Resolugdo n° 175/2013 do CNJ que trata do casamento entre duas pessoas de mesmo
Sexo.
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Tal necessidade configura a diferenca fundamental entre as duas formas de
judicializacdo: o agente. A revisao judicial € o uso politico dos recursos juridicos por agentes/
grupos do campo politico ou da sociedade. A expansdo dos procedimentos judiciais € o0 uso
politico dos recursos juridicos pelos proprios agentes juridicos, ai incluidos advogados, juizes,
promotores e defensores.

Como forma de esclarecer a ascensdo do Judiciario como agente politico, neste
capitulo, recorro a0 modelo sociogenético® para tracar a trajetoria de aproximagéo entre o
campo juridico e os direitos sociais no Brasil, a partir do processo de redemocratizacéo,
priorizando a andlise do protagonismo do poder Judiciario. O fio condutor da analise sera a
identificacdo do envolvimento de agentes juridicos em diversos momentos desse processo,
gue correspondem, simultaneamente, a emergéncia do campo juridico-politico. Esse
envolvimento se traduz em atividades praticas e em praticas discursivas.

Por meio da comprovacdo da participacdo ativa dos agentes juridicos, minha
intencdo €, primeiro, flexibilizar a importancia da referéncia constitucional como elemento
explicativo da judicializacdo e, ao mesmo tempo, identificar as disposi¢des presentes nos
agentes como elementos instituintes/estruturantes do campo juridico-politico e como estas
disposicdes articulam a construcdo de um discurso que coincide com a valorizacdo do capital
simbolico do campo juridico em detrimento do campo politico, legitimando o poder judicial
por meio da transferéncia de capitais.

A primeira parte do capitulo analisa por quais meios o Judiciario se aproximou
das demandas sociais a ponto de alterar substancialmente sua pratica, conferindo-lhe formato
mais politico e menos juridico. A segunda apresenta o formato politico do campo juridico no

Brasil mediante analise de dados referentes ao Poder Judiciario.

2.1 APROXIMACAO ENTRE CAMPO JURIDICO E JUSTICA SOCIAL NO BRASIL

Embora democracia e constitucionalizacdo de direitos sociais sejam condicdes
para a judicializacdo da politica, ndo sdo seus determinantes. Para Vallinder (1995), ha que
considerar também fatores sdcio-historicos, politicos e filoséficos para a sua ocorréncia,

como: o fim das experiéncias totalitarias na Europa; a reconstrugdo econdmica do pos-guerra;

8 Como no se trata de pesquisa histérica, realizei levantamento bibliografico de textos produzidos em ambito

académico e politico (assessorias parlamentares).
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novas teorias politicas e teoria do direito®™; a supremacia do modelo de democracia
americana; e a defesa dos direitos humanos.

Em meio as analises, persiste um entendimento de que a judicializacdo é,
fundamentalmente, a expressao do fracasso de duas importantes conquistas da modernidade: a
politica e o sistema representativo. A politica, que ndo cumpriu sua promessa de construcao
de sociedades igualitarias, livres e fraternas, e a democracia representativa em crise de
legitimidade, que envolve os agentes e as institui¢es politicas, alimentam o crescimento da
democracia do controle e da vigilancia, a vigéncia de uma “era da desconfianca” que se traduz
em movimento contrademocratico, conforme descrito por Rosanvallon (2011).

Essa seria, primordialmente, a razdo para a expansdo do poder judicial: uma

demanda da sociedade®®. Essa demanda é explicada do ponto de vista juridico pelo:

desprestigio dos politicos como uma causa de ordem sociopolitica da
judicializacdo, que contrasta com o prestigio dos magistrados como uma
‘aristocracia togada’, quer dizer, o contraste entre uma ‘plebe’ despreparada
e dvida e uma elite instruida, preocupada com o justo. Justo este confundido
com o interesse geral (FERREIRA FILHO, 2008, p. 56).

Do ponto de vista sociol6gico, Sorj avalia que a judicializagcdo “apresenta-se
fundamentalmente como um caso de substitucionismo, isto é, na sua versdo mais radical,
espera-se que o Judiciario seja o ponto de partida da regeneracdo do sistema social, de luta
contra a desigualdade social e o patrimonialismo” (SORJ, 2006, e-book, s/p). Para Vianna, a
“valorizacdo do Poder Judiciério viria, pois em resposta a desqualificacdo da politica e ao
derruimento do homem democratico...” (VIANNA et. al., 1999, p. 25).

Para os juizes, essa também € uma chave explicativa da judicializacdo. A opinido

coletiva dos magistrados € que

O sucesso da Justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituicBes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela
perda do espirito publico. Casos de corrup¢do no meio politico suscitam
duvidas no cidaddo em relagdo ao processo democratico e por isso é
necessario refletir sobre a questdo, pois o sistema esta exigindo mudancas e é
preciso ser mais enfatico no que concerne as reformas no modelo de
financiamento de campanhas publicas. Ha necessidade de discutir com
seriedade o financiamento publico de campanhas, como uma das formas de
combater as sucessivas crises que vem afetando o sistema politico desde o

8 O autor se refere a Rawls, Dworkin e Kelsen, sendo que este Gltimo introduziu a figura da corte

constitucional com monopolio da reviséo judicial.
Esse argumento é praticamente uma unanimidade entre os estudos da judicializagdo, dentre os quais, cito:
Sorj (2006), Garapon (2001) e Rosanvallon (2011).
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inicio da década de 90, com descobertas e varios casos de corrupcdo. A
vantagem é que a Justica esta participando desse processo; por outro lado,
mostra que boa parte da sociedade mais carente s6 consegue beneficios vitais
basicos com a judicializagdo. Assim, acho que ndo se pode colocar a culpa
da litigiosidade no cidaddo que busca a Justica e tem esse direito, mas em
algumas grandes empresas e, inclusive na administracdo publica, que sdo
grandes litigantes e abusam da Justica. Isso demonstra o mau funcionamento
do Estado social e essa participacdo (do Judiciario) deveria ser residual e
corretiva, ndo efetiva como vem sendo feita (DSC, C5 - Apéndice A).

A meu ver, esta explicagdo é insuficiente. Ndo hd como negar a prevaléncia de
uma percepcdo negativa da politica e dos agentes politicos na contemporaneidade, no entanto,
isto ndo implica transferéncia direta das expectativas da sociedade para o Judiciario. O
aumento do numero de processos judiciais por si s0 ndo justifica tal avaliacdo, apenas
significa que o cidadao tem acesso a mais um recurso de acionamento do Estado e o utiliza.
Dai a afirmar que o Judiciario representa esperancas de luta contra a desigualdade social ou
que seja 0 “muro das lamentagcbes do mundo moderno” (GARAPON, 2001) € uma
modalidade discursiva que tem origem no préprio campo juridico, aqui e alhures®®. Os
magistrados brasileiros também fazem essa associa¢do, como se observa na seguinte opiniao

coletiva:

A sociedade confia no judiciario e é necessario fazer jus a essa confianca,
mas quanto mais o debate se aprofunda, mais dependente a sociedade fica do
Judiciario, que responde apenas por parte dessa demanda. Nesse sentido,
critico a cultura brasileira de judicializagdo, que faz com que os cidad&os
vejam a Justica como Unica forma de resolver seus problemas. Por isso 0s
frutos da conciliacdo sdo importantes para o judiciario porque contribuem
para o entendimento dessa nova cultura de pacificacdo, fazendo com que as
pessoas percebam que seus conflitos ndo precisam ser resolvidos apenas no
judiciario (DSC, C 4.1 — Apéndice A).

Em contrapartida, Filgueiras (2013)%" afirma que o descontentamento da
sociedade com relacdo as instituicGes politicas nédo justifica a judicializagdo, uma vez que o
Judiciario também faz parte do rol de instituicdes mal avaliadas e que ndo merecem a
confianga dos cidaddos. Segundo o relatério IPCL Brasil (FUNDACAO GETULIO
VARGAS, 2015) referente ao primeiro trimestre de 2015, o Poder Judiciario ocupava a oitava
posicdo em termos de confianca nas instituicdes, alcancando indice de 25% da populacéo.

Abaixo do Judiciario, estdo, de fato, as instituicdes politicas (governo federal, Congresso e

8 Antoine Garapon é juiz e jurista. No Brasil, juristas como José Eduardo Faria, Dalmo Dallari (1986),

Joaquim Falcdo, Fabio Konder Comparato, foram precursores do discurso de transformacéo social como
pratica do Judiciario.

8 0 autor ouviu as populacdes das Regides Metropolitanas de Recife, Belo Horizonte, Goiania e Porto Alegre.
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partidos politicos). Por outro lado, acima dele estdo as Forcas Armadas, a Igreja Catolica, o
Ministério Pablico, a imprensa escrita, as grandes empresas, as emissoras de tv e a policia.
Em 1996 e 1999, esse indice era de 38% e 37% (CASTRO e COSTA, 2001),
respectivamente, o que revela que quase vinte anos depois e durante um periodo de
funcionamento pleno e autdnomo, a confianca no Judicidrio diminuiu mais de dez pontos
percentuais.

Os magistrados também reconhecem esse déficit de credibilidade do Judiciério,
conforme se vé no discurso abaixo, mas o utilizam para reforgar a necessidade de
fortalecimento do Judiciario e ndo para criticar sua atuagdo, como fez anteriormente ao se

referir ao descredito da sociedade para com os politicos:

Embora tenha a democracia se tornado um valor em si mesmo, nédo existe
pais democratico sem uma justica efetiva. Valores como ética, transparéncia
e prestacdo de contas sdo pecas chaves na gestdo do Judiciario e para a
garantia do estado democratico de direito. Assim, a pesquisa de confianca €
uma maneira de a magistratura contribuir para o fortalecimento da
democracia, uma vez que possibilita a cada instituicdo a oportunidade de
reavaliar sua atuacdo. Nao fico feliz com os resultados negativos, uma vez
que ndo ha democracia forte sem instituicdes capazes de atender as
expectativas da sociedade, e a confianga publica no sistema judicial e na
autoridade moral dos membros do poder Judiciario é de extrema importancia
em uma sociedade democratica moderna. A plena vigéncia do estado
democrético de direito implica uma separagdo de poderes equilibrada e em
pleno reconhecimento da independéncia e da autoridade da Justica. Ndo ha
democracia sem justica forte e sem juizes independentes (DSC, C 7 -
Apéndice A).

Disso decorre que a associacao entre democracia e judicializacdo exige mais do
que uma teoria que a justifique. E preciso que ambos os conceitos encontrem sua realidade
pratica. Por isso, a ideia de democracia utilizada na pesquisa vai além do seu sentido
institucional de regime de governo ou de ideal filosofico: compreende o espaco social da
politica no qual circulam principios de liberdade, igualdade, solidariedade e justica. Ndo se
trata de um conceito atemporal, pois tem uma histdria que o redefine através de experiéncias e
lutas ao longo desta histéria (CORCUFF, 2008). Como afirma Lefort (2011), a democracia
deve ser pensada menos como construgdo conceitual e mais como acontecimento, histéria e
testemunho dos homens.

Nessa perspectiva, a democracia, na forma como se apresenta nas sociedades
capitalistas contemporaneas, resulta das relagfes objetivas entre diversas instituicdes e atores

sociais cujas praticas expressam a disputa pelo controle social ou, em outras palavras, pelo
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poder. Assim, a judicializacdo das politicas sociais ndo constitui fato isolado dessa disputa;
pelo contrario, uma vez que reflete a luta por direitos sociais entre diferentes concepcdes de
democracia. Dessa forma, democracia tanto pode significar o funcionamento efetivo do
Estado de direito como o exercicio direto do poder pelo povo. O que faz prevalecer um ou
outro na disputa entre campos é a capacidade de concentrar e administrar os capitais
circulantes entre agentes e instituicdes.

A diferenca substancial do contexto politico brasileiro em relacdo a outras
sociedades ocidentais, no que se refere as mudangas constitucionais que deram origem a
judicializacdo da politica, foi a inscricdo simultanea de direitos de diferentes geracfes. A
saida de um regime ditatorial fez explodir demandas reprimidas que culminaram na
elaboracdo de uma Constituicdo tanto reparadora de uma situacdo pregressa quanto promotora
de uma nova realidade. A oferta concomitante de direitos civis, politicos, redistributivos e de
reconhecimento contribuiu, indubitavelmente, para a ascensao do campo juridico no campo
politico, recuperando a via juridica como capaz de diminuir as tensfes politico-sociais.
Hespanha identifica nessa I6gica uma “tendéncia para eufemizacao dos conflitos sociais pela
sua transferéncia para os niveis do direito” (1986, p. 312), que tem sua origem em concepcdes
reformistas de carater progressista vinculadas a grupos politicos de esquerda. O autor estava
tratando da sociedade portuguesa, mas, como se V&, ndo esta distante da realidade brasileira.

A relacdo um tanto 6bvia que alguns autores estabelecem é que a definicdo do
arcabouco legal dos direitos favoreceu a ideia do cumprimento dessas leis como caminho
politico proprio do fortalecimento da democracia e de garantia de concretizacdo dos direitos.
Dai decorre a presenca “natural” do campo juridico na esfera da politica, segundo Vianna
(1999), especificamente o Poder Judiciario, como poder responsavel pela aplicacdo da lei.

A internacionalizacdo da teoria dos Direitos Humanos é outro fator que explica a
aproximacdo entre o Judiciario e a justica social. Atualmente, a no¢do de Direitos Humanos
ampliou seu escopo e passou a tratar ndo apenas dos direitos civis e politicos, mas, também,
dos direitos sociais, econémicos, culturais e difusos (referentes ao meio ambiente, as geracdes
futuras, etc.). Assim, os direitos fundamentais da pessoa humana, que se limitavam a esfera
dos direitos civis e politicos, passaram a incorporar os direitos sociais e culturais.

Para uma melhor visualizacdo da aproximacao historica entre direito e justica
social recorro a ideia de ondas. Assim, reconheco trés principais ondas de judicializacdo no
Brasil protagonizadas por agentes juridicos. No caso brasileiro, essa trajetoria € mais clara
devido ao periodo ditatorial que vigeu de 1964 a 1985. A primeira onda envolve as décadas de

70 e 80, quando a advocacia militante e alguns juristas introduziram a perspectiva dos direitos
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humanos como forma de se contrapor ao governo ditatorial, tanto no que diz respeito aos
casos de violacdo dos direitos civis e politicos dos cidaddos como nas causas coletivas de
movimentos sociais urbanos e de sindicatos, com destaque para as questfes referentes ao
direito do trabalho. Os advogados constituiram, entdo, os primeiros agentes juridicos a utilizar
a estratégia da judicializacdo como forma, inclusive, de denunciar a auséncia de Estado de
direito no pais.

Ainda nesse periodo, surgem as Comissdes de Justica e Paz, nas seccionais da
OAB e nas Assembleias Legislativas estaduais, que consistiam em assessorias juridicas para
grupos ou movimentos envolvidos em conflitos urbanos, geralmente referentes a questdo da
moradia. Como exemplo emblematico desse momento, Boaventura Santos (1983) oferece a
analise do caso da comunidade do Skylab, em Recife, uma ocupacdo urbana ocorrida em
1982. Em resumo, as negociagdes para a desocupacdo da &rea foram conduzidas em uma
esfera juridico-politica paralela composta, por um lado, pelos advogados dos proprietarios e,
por outro, pela comissdo de representantes da ocupacdo assessorados pelos advogados da
Comissédo de Justica e Paz. Essa experiéncia ndo pode ser, obviamente, tida por expansdo do
poder Judicial, mas pode ser entendida como expansdo do campo juridico, uma vez que a
negociacdo poderia ter sido assumida apenas por agentes politicos ou pelo proprio
movimento. Ao recorrer as assessorias juridicas, ambos os lados desistiram do embate
politico, que poderia resultar em confronto violento e prolongado.

Objetiva e intencionalmente, os advogados “militantes” trabalharam pela
democratizagdo do pais e pela garantia de direitos fundamentais aos cidaddos violados pelo
Estado. De acordo com a nocgédo de estratégia de Bourdieu, ha, ainda, nesse movimento dos
agentes juridicos, a judicializacdo no sentido pratico e inconsciente de reproducdo do campo
juridico. Ora, a auséncia do Estado de direito também significava uma esfera juridica pobre. O
conceito de judicializagdo é empregado aqui de forma alargada, uma vez que ainda ndo se
falava disto a eépoca, a despeito do protagonismo de agentes juridicos. Assim, seu significado
pratico também difere do atual, posto que os advogados ora recorriam aos 6rgdos que
compunham o sistema internacional de direitos humanos ora as suas proprias habilidades
profissionais. Nesse sentido, judicializacdo significou uma forma politica de utilizacdo
alternativa dos recursos juridicos disponiveis.

Ainda nos anos 80, divididos entre a vigéncia da ditadura e a redemocratizacéo,
muda o objeto, mas permanece a estratégia. Passam a atuar com maior intensidade as
assessorias juridicas aos movimentos sociais setorializados, articulados a partir de um perfil

de juristas militantes oriundos dos movimentos de base da Igreja Catolica. Nesse periodo se
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destacam nomes como Hélio Bicudo, Dalmo Dallari, Fabio Comparato e inUmeros agentes
que fizeram parte da Rede Nacional de Advogados Populares, que consistia na articulacdo de
escritérios de advocacia envolvidos com as transformacBes das condi¢bes sociais da
sociedade.

A préatica desses agentes juridicos se deu em duas dire¢des: a do exercicio
profissional, na condi¢cdo de advogados e promotores, e a da critica a tradicdo doutrinaria
conservadora do direito, na condicdo de juristas. Nesse sentido, essa militancia ampliou a
aplicacdo da nocdo de direitos humanos para a garantia de direitos sociais, culturais, tentando,
inclusive, uma refundamentacdo do direito, de acordo com Engelmann (2007). Essa nogéo
expandida de direitos humanos representada pela perda de seu sentido liberal e pelo acréscimo
da dimensdo social significa, segundo Faria, que “pertencer a uma dada ordem politico-
juridica é, também, desfrutar do reconhecimento da condi¢do humana” (1994, p. 48).

Percebo essa movimentacdo dos advogados com dois sentidos praticos: o
primeiro, que permitia uma sobrevida as acdes politicas dos movimentos e também apoio
politico externo a luta contra a repressado politica no pais, um resultado considerado favoravel,
diante do contexto. Segundo, que essa militancia contribuia para valorizar a arena e o discurso
juridicos e, por conseguinte, a atuacdo do agente juridico ndo apenas como profissional do
direito, mas como alguém que detinha a linguagem e o conhecimento especificos que
garantiam 0 acesso a um espaco politicamente inexplorado do ponto de vista da sociedade.
Nesse sentido, tanto a advocacia quanto o Judiciario saiam fortalecidos, devido ao capital
juridico que detinham e a certa protecdo politica do Judiciario frente ao governo ditatorial. O
sistema judicial oferecia, assim, um espaco “neutro” para tratar das tensdes politicas e sociais
prementes.

Essa atuacdo militante de agentes juridicos ndo pode ser considerada
judicializagdo pelos critérios do conceito elaborado por Tate e Vallinder (1995), pois, para 0s
autores, a democracia € uma condicao para a ocorréncia da judicializacdo, condi¢do ausente
naquele contexto. Entretanto, sem precisar subverter o conceito, defendo sua flexibilizacao
para permitir pensar aquelas experiéncias como prot6tipos que continham alguns elementos
comuns ao que hoje se denomina judicializacdo. Mesmo em regime ditatorial, o Judiciério
seguiu funcionando e, mesmo que parcialmente, detinha poder de revisdo judicial. Além
disso, havia uma proposi¢do discursiva voltada para a critica a tradicao juridica predominante
e defensora de um Judiciario mais ativo e, por vezes, que ndo aplicasse as leis. E nesse sentido
que considero necessario acrescentar a pratica discursiva também como forma de ocorréncia

da judicializacgéo.
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O recurso a teoria dos direitos humanos forneceu os elementos discursivos
adequados ao enfrentamento da violéncia do Estado e da auséncia de legislacdo e de politicas
de atendimento as necessidades sociais e econémicas da populacdo. A retorica dos direitos
humanos introduzida pelos advogados e juristas militantes de causas coletivas continua
fundamentando a préatica discursiva dos agentes juridicos na atualidade, inclusive como
justificativa para a judicializacéo.

A meu ver, tanto a pratica discursiva como a expansdo dos procedimentos
judiciais evidenciam, com maior pertinéncia, a estratégia da judicializacdo, pois 0s resultados
que provocam ndo correspondem aos objetivos conscientes da pratica. Advogados militantes
tinham como objetivo imediato a libertacdo de presos ou a afirmacédo de direitos coletivos e
como objetivo mediato, a democratizacdo do pais. Ambos os dispositivos s6 seriam possiveis
a partir de uma série de mudangas institucionais e substantivas que resultariam no
reposicionamento do campo juridico no campo do poder. Esse tipo de movimentacdo pode ser
associada as lutas internas dos campos, conforme Bourdieu, no que ele chama de principios
permanentes de transformacdo; quando estas lutas encontram as demandas externas
(processos externos, no caso, a redemocratizacdo) tornam-se eficientes.

A segunda onda, inicia-se a partir dos anos 90, na vigéncia da CF/88, sob o
protagonismo do Ministério Publico cuja atuagcdo mais evidente foi nas questdes do direito do
consumidor. Ainda nesse periodo, 0 MP iniciou sua aproximacdo com a politica de salde a
partir de demandas apresentadas por entidades ligadas ao movimento sanitarista, como
descrito no proximo capitulo. Cabe ressaltar que, ainda nos anos 90, teve inicio 0 modelo de
judicializacdo de politicas sociais tal como se verifica atualmente, quando surgem o0s
primeiros processos judiciais requerendo a cobertura do tratamento da AIDS pelo sistema
publico de saude.

No entanto, o protagonismo do MP comeca a apresentar novo sentido quando este
passa a assumir com maior nitidez o papel de “defensor dos interesses da sociedade”, por
considera-la hipossuficiente, segundo Arantes (2002). O ativismo do MP, ou voluntarismo
politico como denomina o autor, contribuiu sobremaneira para a judicializacdo, na perspectiva
do controle constitucional e da revisao judicial. Também na esfera administrativa, 0 MP atua
por meio dos Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) cuja intencdo € evitar 0 processo
judicial, mas ndo evita a judicializacdo, posto que se trata da ado¢do de um procedimento
judicial na esfera administrativa.

A terceira onda reflete o ativismo judicial do século XXI. A separacdo é apenas

analitica, ndo factual. Por formarem o mesmo campo, todos os agentes e subcampos estdo
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envolvidos nos diferentes momentos, porem, com disposicOes e posicOes distintas. Assim, 0
Poder Judiciario também assume a tarefa de atuar no sentido de atrair para a arena juridica as
tensdes e conflitos sociais. Isto €, a judicializacdo ndo ocorre em forma de rodizio dos agentes
do campo, mas de forma concomitante, embora cada subcampo desenvolva seu proprio
esquema de atuacdo e de interesses.

Para fins da pesquisa, 0 enfoque da judicializacdo da politica como processo de
reconfiguracdo da relacdo entre os Poderes € insuficiente para explicar a projecdo do campo
juridico sobre as esferas politica e social. Lessa sugere que a judicializacdo da politica tem
como premissa “a ideia de que o sistema de justica € um elemento ativo no processo de
definicdo do interesse publico, e ndo apenas um guardido passivo de sua integridade” (2007,
p. 4). Estou de acordo com o autor quanto a premissa, embora ele a localize nos limites do
regime representativo enquanto produtor do interesse publico.

A meu ver, os limites do sistema representativo formam um aspecto da
conjuntura, mas a ativacdo do sistema de justica como produtor do interesse publico é uma
perspectiva que nado esta inscrita na Constituicdo e pode ser dela depreendida apenas por meio
de interpretacdo, que é acdo do agente juridico, ndo mais do legislador constitucional, embora
ndo sejam excludentes entre si, como analiso mais adiante. Essa disposicdo dos agentes
juridicos é que torna real a possibilidade desse deslocamento de “ndo pequena monta”,
segundo Lessa, “através de decisdes legais — de interpretacdo da lei — e de iniciativas praticas
de intervencdo, magistrados e membros do Ministério Publico vém se apresentando a
sociedade como um corpo, com fundamento aristocratico, no qual se inscreve a vontade
geral” (2007, p. 4).

2.1.1 A judicializacao de politicas sociais promove justica social?

Essa € uma questdo que ja foi formulada de outra maneira por outros autores.
Yamin e Gloppen (2011), por exemplo, questionam se os tribunais podem levar mais justica
para a saude. Rosenberg (2008), um dos primeiros a apontar os limites da judicializagdo de
questBes sociais, também formula a seguinte questdo: podem os tribunais produzir mudancas
sociais? O autor responde que ndo, tendo em vista as restricGes e constrangimentos inerentes
ao Judiciario, de dificil superacdo, quais sejam: a natureza limitada dos direitos
constitucionais, a auséncia de uma efetiva independéncia judicial e as prerrogativas

coercitivas do Poder Judiciario. Desta forma, as decisdes judiciais, ainda que favoraveis aos
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direitos humanos e sociais, ndo teriam forca suficiente para promover as mudancas culturais
necessarias a efetivacdo dos direitos sociais.

A ideia de justica que aparece no discurso dos juizes brasileiros ndo expressa as
limitacbes apontadas por Rosenberg (2008). Por um lado, sugere a possibilidade de
ultrapassagem do limite legal a fim de garantir a justica; por outro, aponta que ndo ha limites

para a defesa dos direitos, a ndo ser a falta de consciéncia da sociedade.

Quando falamos em Estado de Direito, ndo queremos nos referir apenas aos
aspectos formais da organizacédo republicana moderna e democrética do pais,
mas pensamos com especial énfase no Direito das pessoas, principalmente
das mais humildes e desprotegidas. A nocéo de justica deve ser indissociavel
da nocdo de igualdade. Quando se associam justica e igualdade, emerge o
cidaddo. A acdo racional do juiz [...] deve basear-se em valores, e ndo em
interesses. O valor norteador da agdo racional de um juiz é a justica. Nao
uma justica metafisica. Uma justica construida social e historicamente. Por
isso, auséncia da lei ndo é auséncia de direito, até porque o direito € maior do
gue a lei. Mas a defesa dos direitos perante o judiciario ndo depende apenas
da criacdo de defensorias publicas nem de vagas para juiz, mas também de
conscientizagéo da sociedade (DSC, C 6.1 — Apéndice A).

Considerando que esse é um pensamento emitido por juizes, 0s quais constituem
também uma elite simbdlica, e sendo especialistas em retdrica, percebo que, além do uso das
palavras para causar efeito positivo sobre os receptores, subjaz uma crenga efetiva na
capacidade real de acdo do Judiciario para efetivacdo dos direitos sociais, mesmo em ocasides
em gue os direitos ndo estejam expressos na lei. Os juizes parecem acreditar que pensar além
da formalidade e radicalizar o conceito de justica s&o suficientes para a efetivacdo de direitos,
ao contrério do que pensa Rosenberg (2008).

Yamin e Gloppen (2011), Rosenberg (2008) e demais autores que levantaram a
questdo, deixaram-na circunscrita ao ambito das decisfes judiciais, ou seja, a judicializacdo
como revisdo de atos administrativos e legislativos ou como controle de constitucionalidade.
Embora ndo seja essa a vertente investigada na pesquisa, considero os argumentos de
Rosenberg como pertinentes a discussao da judicializacdo da questdo social como um todo. A
primeira restricdo referida é a natureza limitada dos direitos constitucionais. De fato, também
no Brasil se verifica limitagdes aos direitos constitucionais, ainda que sejam os direitos
fundamentais. Por exemplo, no caso do direito a saude, que esta no rol dos direitos e garantias
fundamentais, a propria Constituicdo prescreve que € um direito que se realiza por meio de
politica publica que corresponde a um tipo de politica limitada por aspectos legais,

orcamentarios, etc.
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No entanto, a maioria das decisdes judiciais na questdo da saude tende a ignorar
as limitagcOes da politica sob o argumento de que o direito a vida ndo se submete as restri¢cdes
da politica. A primeira vista, o caso brasileiro parece derrubar o0 argumento de Rosenberg
(2008), mas nédo é bem assim. De fato, 0 juiz brasileiro pode optar por ignorar as limitacoes
constitucionais e conceder individualmente um direito que é coletivo. Mas a limitacdo
ignorada pelo juiz aparece na arena politica sob a forma de comprometimento orgcamentario.
Al se estabelece o conflito “anormal” apontado por Fraser: como decidir quem tem direito a
satde? Quem pode escolher entre o cidaddo enfermo que recorre a justica e os milhdes de
cidaddos que aguardam atendimento nos postos de salde? Nas palavras de Barroso (2013, e-
book), “o que estd em jogo na complexa ponderacdo aqui analisada, é o direito a vida e saude
de uns versus o direito a vida e a saude de outros”.

O segundo aspecto levantado por Rosenberg (2008) é a auséncia de efetiva
independéncia judicial, que ndo se verifica no Brasil, um dos poucos paises a proporcionar
autonomia e independéncia absoluta aos magistrados. Apesar disso, essa prerrogativa judicial
brasileira apenas aparentemente tem atuado a favor da justica social. Exatamente por gozar de
prerrogativas que nenhum outro Poder detém, o Judiciario acaba prevalecendo como Poder de
maior autoridade e enfraquecendo outros canais decisorios relativos aos direitos sociais,
particularmente em relacdo ao Poder Executivo, porque a judicializacdo o torna réu em
potencial.

Nesse sentido, cabe a argumentacdo de Lessa quanto ao risco do que ele designa
de “delinquéncia judiciaria”, que corresponde ao encontro entre essa superestrutura juridico-
politica e uma forte demanda por ilegalidade que, segundo o autor, esta incrustada na
sociedade brasileira. Neste caso, a total autonomia e independéncia de instituicGes como
Judiciério e Ministério Publico podem servir de protecdo aos “delinquentes” e a instalagdo de
uma “dinédmica de desordem e de imprevisibilidade pelo alto” (2007, p. 5). Esse risco pode ser
pensado, por exemplo, para a judicializacdo da satde quando utilizada para atender interesses
da inddstria farmacéutica, conforme pesquisas de Chieffi e Barata (2010), Soares e Depra
(2012).

O ultimo argumento de Rosenberg (2008) diz respeito as prerrogativas coercitivas
do Judiciario. Este argumento tem um peso ainda ndo adequadamente avaliado no Brasil.
Como o Judiciario é Poder de Estado, ele tanto participa da possibilidade de uso excessivo da
forca de Estado contra o cidaddo como da solugdo para evitar esta ameaga. Assim, um
julgamento de uma demanda em salde tanto protege o cidaddo da omissdo do Estado como

atua coercitivamente contra o proprio Estado. O que se destaca nesse aspecto é a
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impossibilidade de estabelecimento de relacdo simétrica com o Judiciario. Em qualquer
situacdo, judicial ou extrajudicial, a assimetria do poder estara presente.

Por sua vez, Fraser (2010) questiona os parametros de justica que devem
prevalecer em tempos “anormais” de justica, como ela avalia a era dos direitos sociais,
econbmicos e culturais. Para a autora, 0s parametros vigentes sdo insuficientes porque
pautados em uma concepcao de justica que ndo é social e que, por isto, impede a participagdo
paritaria nos processos deliberativos. Ela defende que é preciso estruturar uma concepgéo de
justica social fundamentada tanto na promogéo e garantia de direitos quanto na garantia da
participacdo nas decisbes sobre os direitos. Ou seja, 0 direito a participacdo passa a ser uma
condicdo para a realizacdo da justica social.

Ao0s questionamentos acima, acrescento outros que considero essenciais para uma
reflexdo critica. Inicialmente, é preciso pensar que o Judiciario guardido dos direitos civis e
politicos, de origem liberal, ndo é o mesmo Judiciario guardido dos direitos sociais e de
reconhecimento, de origem social. Direitos civis e politicos sdo considerados “negativos”,
uma vez que sua garantia exige a ndo-acao do Estado, ou seja, que o Estado ndo impeca seu
exercicio. Neste caso, a concepcdo tradicional da fungdo judicial corresponde a prote¢do do
individuo contra tentativas de cerceamento de seus direitos pelo Estado. A esse poder de
protecdo, alia-se o de nomeacdo do titular desses direitos. Quanto aos direitos sociais (de
ordem econdmica, cultural e politica), estes sdo colocados na esfera da positividade da acéo
do Estado, ou seja, é preciso que o Estado intervenha para que eles se concretizem. Neste
caso, qual seria, entdo, a funcdo judicial? Garantir a intervencdo estatal que gera a protegéo
por meio da acdo, 0 que contradiz séculos de histdria, teorias e praticas sobre o Poder
Judiciario. Sao, na verdade, dois paradigmas em acao.

Também é necessério levar em conta a mobilizacdo do campo juridico em torno
de sua redefinicdo e, consequentemente, seu reposicionamento no espaco social. O exame da
historia mostra que agentes juridicos vém disputando legitimidade politica da mesma forma
que agentes politicos. Indiretamente, os agentes juridicos também buscam construir sua
legitimidade por meio da articulagdo com agentes politicos, como demonstra Hirschl (2005),
ao empreender andlise critica da judicializacdo da politica e apontar o risco de fortalecimento
de uma especie de juristocracia. O autor conclui que as mudangas constitucionais que
conferiram maior poder politico ao Judiciario foram articuladas por elites politicas que

tentaram se precaver da perda de poder politico para outros grupos por meio da garantia de
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transferéncia deste poder para as elites do Judiciario®. Pelo que se depreende da tese do autor,
a expansdo do poder judicial sob a forma de revisao judicial ndo tem conexdo direta com a
constitucionalizacdo dos direitos sociais, pois partem de articulacdo de interesses diversos.
Esse é um aspecto que vou considerar ao analisar a participacdo dos agentes juridicos nos
processos constituintes.

Por fim, ter em mente a natureza politica dos direitos sociais e de reconhecimento,
a sua absoluta vinculacdo com a acdo do Estado exige que sejam garantidos por meio de
politicas publicas das quais o Judiciario ndo tem tradicdo de participar. Por isso, considero
emblematico o caso das politicas sociais no Brasil para estudos sobre judicializacdo, porque
essas politicas foram gestadas tanto para garantir direitos como para garantir que a sociedade
decidisse sobre as formas de implementacdo desses direitos.

A politica social se encontra bem definida como instrumento de diminuigdo da
desigualdade social. Ainda que sejam necessariamente vinculadas aos direitos sociais, essa
vinculacdo nao é de ordem juridica, pois se origina no proprio processo de reivindicagdo
desses direitos. Ou seja, € um vinculo politico em sua origem, pois as reivindicacdes em torno
do direito a salde, a educacdo, a prote¢do da infancia, a protecdo da mulher, ao trabalho
correspondem a reivindicagGes por politicas sociais de atencdo a esses direitos as quais seriam
formuladas e controladas também por quem as reivindicou.

Nesse sentido, ndo ha como separar o direito social da politica social. Assim, se a
lei prevé que é dever do Estado o provimento da salde dos cidaddos, esta mesma lei prevé
que os cidaddos serdo também agentes desse provimento. Dessa forma, as politicas sociais
existentes estdo estruturadas respeitando critérios de descentralizacdo, participacdo e controle
social e integralidade. A participacdo e o controle social ttm um papel fundamental nessas
politicas e se realizam nos conselhos setoriais gestores das mesmas.®

O tratamento juridico das politicas sociais ndo pode prescindir da compreensdo
destas como “um resultado que envolve media¢des complexas — socioecondmicas, politicas,
culturais, e sujeitos politicos/forcas sociais/classes sociais que se movimentam e disputam
hegemonia nas esferas estatal, publica e privada” (FALEIROS, 1986 apud BEHRING, 2000,
p. 28).

Mantendo essa perspectiva, defendo que, para o campo juridico, a estratégia da

judicializacdo tem sempre um sentido politico, posto que se insere no jogo de disputa pelo
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O autor empreendeu analise comparativa entre Israel, Canada e Nova Zelandia.

As deliberacGes sobre a condugdo das politicas sociais, sua gestdo e desenvolvimento sdo feitas no &mbito
dos conselhos que obedecem a seguinte estrutura; um conselho nacional, um estadual e um municipal, todos
de composicao tripartite.
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poder. NAo se trata de disputa consciente, premeditada, calculada. E, antes, a resultante da
pratica de diferentes agentes com objetivos imediatos distintos, que partem de concepcdes
distintas de direito. Entender a judicializacdo como mecanismo de promogcéo de justica social
ainda ndo é plenamente aceitavel, a meu ver, uma vez que nado estdo claros os parametros de
decisdo e 0s mecanismos de participacdo. Essa ndo é uma resposta definitiva a questdo que
intitula o item exatamente porque ndo se conhecem os elementos da equacao, especialmente o

que denomino de campo juridico-politico.

2.2 A INSTITUCIONALIZACAO DO CAMPO JURIDICO-POLITICO NO BRASIL

A fim de caracterizar o protagonismo politico dos agentes juridicos na formacao
do campo juridico-politico no Brasil, distribui a analise em trés dimensdes: a dimensdo
estrutural, para dar conta do reposicionamento politico-institucional do campo juridico; a
dimensao disposicional, que identifica modos especificos de atuacdo dos agentes no processo
de institucionalizacdo que sugerem a motivacdo/mobilizacdo para a acdo; e a dimensdo
politica, que desenvolve as relagBes entre interesses, opinides, praticas e ideologias.

A delimitacdo do campo juridico-politico corresponde a reestruturacdo do campo
juridico e seu reposicionamento no campo do poder, processos instituintes e instituidos como
desdobramentos das relacdes entre direito, democracia, politica e justica social. Essas
dimensbes cumprem, dessa forma, o papel de descrever as praticas do Judiciario nesses
processos. Nesse sentido, o CNJ aparece como espaco embleméatico do campo juridico-
politico, tanto por suas caracteristicas estruturais como pelo elemento disposicional: € um
espaco de acdo politica livre das restricdes processuais.

Por que vislumbrei, no decorrer da pesquisa, a necessidade de utilizar o conceito
de campo juridico-politico? Em primeiro lugar, porque pensar o conceito de campo é pensar
relacionalmente e relagbes mudam conforme as configuracdes sociais, de maneira que as
dimensGes elencadas apontam para as particularidades do campo juridico no Brasil. Como
Bourdieu afirma que “os limites do campo se localizam no ponto em que cessam Seus

efeitos”®

(WACQUANT, 1989, p. 39, traducdo livre), entdo, é cabivel pressupor que, se 0s
efeitos da judicializacdo correspondem aos efeitos da acdo do campo juridico para além dos

limites tradicionais, ha um avanco das fronteiras do campo juridico sobre as esferas politica e

% Texto original: “the limits of the field are situated at the point where the effects of the field ceases”.



109

social. Mas esse alargamento de fronteiras ndo ocorre sem a consequente reflexividade no
proprio campo, alterando suas propriedades.

Assim, neste item, as dimensbes serdo apresentadas como resultantes das
reflexdes tedricas confrontadas com dados empiricos construidos a partir da opinido/discurso
dos magistrados, retiradas dos Boletins de Noticias do CNJ e também das fontes
bibliograficas. Para esta fase, os Boletins selecionados compreendem o periodo de 10 anos de
funcionamento do CNJ (junho de 2005 a junho de 2015), tendo sido utilizado como critério a
expressao de opinides dos juizes sobre sua propria préatica, tanto de forma especifica, com
relacdo ao CNJ, como de forma generalizada, com relacdo ao Judiciario.

Uma vez mais, reitero que a producgéo do discurso coletivo ndo teve a intencdo de
representar o pensamento da magistratura no Brasil, mas de representar o pensamento
expresso em funcdo do CNJ, 6rgdo que, pelas suas caracteristicas e pela diversidade de
composicao e de participacdo em relagdo ao conjunto dos magistrados, pode ser considerado
como espaco de expressao e atuacdo politica do Poder. Inclusive, com o funcionamento do
CNJ e o planejamento das acdes voltadas a prestacdo jurisdicional, este 0rgdo passou a
difundir a ideia de que a prestacdo jurisdicional corresponde a uma politica de Estado. Assim,
0 CNJ adota a posicao de gestor da Politica Nacional do Judiciario.

As opinides encontradas, quando agrupadas para elaboracdo do discurso do
sujeito coletivo, produziram as seguintes categorias com as suas respectivas ocorréncias
(Gréfico 1):

Gréfico 1 — Categorias segundo opinides dos entrevistados

01 - Visdo do CNIJ
& 02 - Visao do Judiciario
%03 - Autorrepresentacdo do juiz
% 04 - Opinido sobre a sociedade
® 05 - Opinido sobre outros Poderes
806 - Vis3o de justica
07 - Visdo de democracia

M08 - Vis3o da legitimidade do Judiciario

Fonte: Elaboracdo prépria
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Do total de cinquenta agentes emissores™ e 320 opinides selecionadas, 60%
destas se referem a visdo sobre o Judiciario e sobre o CNJ. As demais categorias mais
frequentes foram as que expressaram Vvisdo sobre sociedade e autorrepresentacdo do juiz. As
categorias se dividem em subcategorias, conforme o Grafico 2, dentre as quais se destacam as
que expressam pensamentos sobre um novo Judicidrio e deste como Poder cogestor de

politicas publicas, bem como sobre 0 CNJ como 6rgéo gestor com poder normativo.

Gréfico 2 — Percentual de opinides por subcategorias

14% 1T —

12%

10% 1 =

2% —

Fonte: Elaboracgéo propria

Ao agrupar os emissores por subcategorias, conforme se verifica no Grafico 3,
resultou que as opinides expressas por um maior ndmero de agentes se referem
especificamente a compreensdao sobre o CNJ e sua caracterizagdo como 0Orgdo gestor com
poder normativo, seguidas de opinides sobre um novo Judicidrio e deste como Poder

conciliador. Ou seja, a frequéncia ndo corresponde a um ndmero maior de emissores, mas ao

%% Como explicado no capitulo anterior, 0s agentes sdo juizes que ocupam diferentes posicdes (instancias

inferiores e superiores, inclusive os sete presidentes do STF/CNJ), sdo homens e mulheres (em diferentes
proporcdes) e representam diferentes ramos de Justica (trabalho, comum, federal).
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numero de vezes em que a subcategoria aparece nos textos. Esse € o caso, por exemplo, da
opinido sobre o Judiciario como cogestor de politicas publicas que, apesar de se destacar
perante outras opinides, aparece de forma concentrada no que se refere aos agentes (Grafico
2); ou seja, poucos agentes associam a gestdo de politicas publicas como atribuicdo do
Judiciario®™. Isso ocorre porque alguns agentes aparecem com maior frequéncia nos textos,

principalmente os que ocuparam a presidéncia do CNJ.

Gréfico 3 — Percentual de emissores por subcategorias
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Fonte: Elaboracdo prépria

% Observagéo que se repete em meio aos agentes envolvidos com a politica da infancia e juventude, mas que

destoa dos agentes envolvidos com a politica de salde.
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Cumpre, ainda, ressaltar que a producdo dos Boletins é assinada pela Agéncia
CNJ de Noticias, o que significa que ha controle do que € publicado e que esse controle é
feito, em geral, pela Presidéncia do 6rgdo. No entanto, as falas extraidas dos Boletins foram
expressas de forma espontanea pelos magistrados e geralmente decorrentes da participagéo do
agente em atividades junto ao CNJ. Além disso, ha agentes cujas falas sdo mais publicadas e
isto ocorre devido tanto aos cargos que ocupam no Conselho quanto a iniciativa do préprio
agente, como € o caso dos Presidentes. Por exemplo, € possivel observar essa varia¢do no que
se refere as falas dos sete ministros que ja ocuparam a posi¢do de Presidentes no CNJ; mesmo
considerando a varia¢do da duragdo dos mandatos (de sete meses a dois anos), o0 Agente 20 é
disparado o magistrado/Presidente que teve sua opinido publicada maior nimero de vezes.

Uma vez que os boletins ocupam a fungdo de textos institucionais do CNJ e de
todo o Judiciério, ndo surpreende o tom de absoluta positividade sobre as agdes, projetos e
resultados alcancados. A autoimagem ali reproduzida reflete a ideia do Poder Judiciario como
diferente dos demais em termos de capital moral, de funcionamento e de atendimento as
expectativas da populacdo. Assuntos polémicos sdo evitados, mesmo quando repercutem na
midia empresarial. Van Dijk alerta para essa possibilidade ao afirmar que “o teor da
comunicacdo pode ser distorcido por meio da divulgacdo seletiva de informacbes que
favorecam as elites do poder ou por meio da limitagcdo do acesso a informacdes desfavoraveis
a tais elites” (2012, p. 53).

Passo, entdo, a desenvolver as dimensOes articuladas ao discurso coletivo
produzido e a bibliografia consultada utilizada como fonte documental. Quanto a bibliografia,
mantive o critério de apenas utilizar informac6es que fossem comprovadas por varias fontes, a
fim de evitar reproduzir opinido dos autores.

As movimentac@es dos agentes juridicos em torno da Constituinte, da Reforma do
Judiciério e da criagdo do CNJ se identificam com propriedades do campo apontadas por
Bourdieu. Dentre essas propriedades esta o interesse comum entre 0s participantes sobre tudo
0 que é ligado a propria existéncia do campo, que expde uma cumplicidade subjacente a todos
0s antagonismos. Os eventos apontados foram definidores para institucionaliza¢éo do proprio
campo, de forma que a confluéncia de interesses e discursos dos agentes envolvidos é mais do
que esperada; € mesmo necessaria. No entanto, a confluéncia de interesses ndo elimina a
disputa e a definicdo dos objetos de disputa e dos interesses especificos, 0 que favorece a
prontiddo para a disputa por parte das pessoas que compdem o campo. Por exemplo, nem

sempre 0 que interessa ao coletivo dos juizes corresponde ao que interessa ao coletivo dos
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advogados®™, como ser4 demonstrado adiante. Essas disputas estruturam o campo, e
compreendem o estado de relacdo de forcas entre os agentes e as instituicdes pela distribuicdo
do capital especifico (capital politico delimitado ao campo). O préprio direito de dizer o
direito é alvo de disputa no campo juridico, ndo cabendo apenas ao Judiciario o monopdlio
desta funcéo, de acordo com Bourdieu.

Assim, a luta interna do campo juridico € pelo poder simbdlico do direito e ela
acontece mediante as diferentes definicdes do direito e também das diferentes visdes sobre
como exercer o poder de dizer o direito. Entdo, todos os momentos de mudanca contribuem
para que ocorram as disputas e novas posi¢oes sejam pactuadas entre os subcampos e entre 0

campo e outros campos.

2.2.1Dimensao estrutural

As mudancas ocorridas nos canais institucionais tém sido majoritariamente
consideradas como as principais causas da judicializacdo, particularmente no que se refere a
introducgdo da revisao judicial. O argumento é procedente, uma vez que sem este dispositivo, a
utilizacdo da judicializacio como estratégia pelos agentes politicos estaria dificultada®.
Porém, penso que este entendimento quase que coloca no objeto o poder de acdo. O que
questiono € que ndo basta ter o recurso legal da revisdo judicial, precisa que alguém queira
utiliza-lo e, mais além, precisa saber quem o colocou la, para qué e o que ele significa. Para
Hirschl (2007), por exemplo, o préprio modelo de constitucionalismo se origina em
motivacdes politicas do “bloco no poder”, articuladas entre as suas elites, dentre as quais se
inclui a elite do Judiciario. Logo, o instituto da revisdo judicial é instrumento de poder e tal
como esta, outras mudangas promovidas pela CF/88 merecem ser analisadas considerando a
disputa de poder.

Em referéncia ao texto constitucional, € comum encontrar, entre magistrados e
estudiosos da questdo, expressdes do tipo “quis o legislador”, “a vontade do legislador”, que
fazem desaparecer todo o embate do processo Constituinte. Vianna corrobora esta visdo ao

afirmar que:

% As recentes discussdes ocorridas no Brasil sobre a PEC 37 expuseram a variedade de interesses dentro do

proprio campo juridico em matéria do direito penal. Nesse momento, a Ordem dos Advogados do Brasil era
contraria a PEC, que era defendida pelo Ministério Piblico e por parte do Poder Judiciario.

Taylor e Da Ros (2008) defendem a ideia de judicializagdo como resultado contingente da estratégia politica
dos partidos.
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Na verdade, por trds da novidade de um papel ativo do Judiciario ndo estava
uma mutagdo na cultura do magistrado, tradicionalmente fiel as atitudes
conservadoras de sua corporacdo, mas o legislador. Foi o constituinte quem
destinou o Judiciario a ocupar lugar no cerne da trama politica brasileira,
convertendo-o em guardido de suas promessas em favor de uma sociedade
justa e solidaria (VIANNA, 2013, p. 4).

Legisladores, constituintes ou ndo, representam interesses e projetos de diferentes
grupos, além das proprias convicgGes pessoais de maneira que as decisdes relativas ao sistema
de justica precisam ser analisadas também considerando essa representacdo e os diferentes
contextos e indagando se estariam envolvidos no processo legislativo os diretamente
“beneficiados” pelas mudancas constitucionais que ajudaram a promover a expansao do poder
judicial. As mudangas mais significativas relativas ao sistema de justica pertencem a dois
momentos: o Congresso constituinte e a Reforma do Judiciério.

Ao afirmar que o “fortalecimento das representacbes funcionais como o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Judiciario (em especial os Juizados Especiais), €
resultado da acéo do legislador de 1988, i.e, da representacdo politica que elaborou a carta de
1988”, Motta (2011) introduz a ideia de que as institui¢bes judiciais foram representadas no
processo constituinte. Em termos de representacdo politica direta, ndo se tem registro de
legisladores eleitos para representar o0 campo juridico, como ocorre em outros campos; até
porque ndo houve uma eleicdo especifica para a formacéo de uma assembleia exclusivamente
constituinte. De forma indireta, pode-se pensar a representacdo por meio da formacgéo e/ou
atuacdo profissional dos legisladores, de maneira que advogados e juristas estdo sempre
presentes nos processos legislativos.

De acordo com Sadek (2000), em 1986, a Camara de Deputados que se tornaria o
Congresso Constituinte era composta por 35% de deputados bacharéis em Direito. No periodo
da Reforma do Judiciario, iniciado em 1999, quando foi instalada a Comisséo para a Reforma
do Poder Judiciario, esta teve 31 membros dos quais 28 eram bacharéis em Direito, o que
provocou intenso debate entre os presidentes da Camara e do Senado a época,
respectivamente o deputado Michel Temer (ele mesmo, advogado) e o senador Antonio
Carlos Magalhées. Para o primeiro, a Comissdo deveria ser composta apenas por bacharéis em
Direito; o segundo entendia que isto seria corporativismo e que poderia provocar 0
desinteresse em “aprovar medidas que pudessem colocar em risco vantagens propiciadas pelo
atual sistema legal e judicial” (SADEK, 2000, p. 104). Tais vantagens tanto podem ser

entendidas como de ordem institucional-corporativa como de ordem institucional-politica.
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A simples presenca de bacharéis em Direito em trabalhos constituintes nédo
implica diretamente priorizacdo dos interesses do campo, até porque o campo tem suas
disputas internas, mas é um dado que ndo se pode olvidar ao pensar na figura do “legislador”
como responsavel pelas novas atribui¢des do Judiciario.

Por sua vez, os juizes, para justificar seu ativismo, também se respaldam na

Constituicao Federal como elemento determinante de suas praticas:

A magistratura tem consciéncia de que a Constituicdo Federal de 1988 a
tornou uma das principais administradoras da crise social brasileira e a
colocou, rotineiramente, diante da populacdo carente de direitos e de
protecdo social. (Rodrigo Collago, ex-presidente da AMB, apud SADEK,
2006).

— A tal da Constitui¢do cidadd de 88 empurrou pra dentro do judiciério tudo
0 que ha no mundo (Agente 52).

— [...] acho que foi a partir da Constituicdo de 88, a sociedade passou a ver a
justica de uma forma diferente porque o juiz foi chamado a formar o
primeiro plano, assim, acdes que nunca chegaram a justica comecaram a
chegar: direito do consumidor, direito ambiental, direito da mulher, direito
da crianga... (Agente 54).

— O Judiciario vem em terceiro lugar [...] e ndo é sem razdo; é porque 0 juiz
ndo tem essa legitimacdo popular direta, ele ndo é eleito no Brasil. [...] ele
tem essa legitimagdo formal, mas ele ndo tem essa legitimagdo revisada
periodicamente, a cada eleicdo por um voto popular. N&o quer dizer que ele
ndo seja democratico; ele é democréatico porque veio desde a Constituicéo, o
povo quis assim (Agente 50).

Esquecem os juizes que suas proprias associa¢@es, assim como as do Ministério
Publico, participaram ativamente do processo constituinte e da reforma do Judiciario, assim
como 0s ministros do Supremo Tribunal Federal. A participacdo de agentes juridicos,
particularmente de juizes, nos processos legislativos tem se tornado cada vez mais comum®,
de maneira que é preciso ter em conta que seus interesses corporativos, valores e posices
politicas estéo, de alguma forma, também representados no texto legal.

Por isso me dispus a questionar a “conformidade constitucional” no que se refere

a mudanca no Judiciario. Neste sentido, mesmo concordando com a proposi¢do de que as

% Kazuo Watanabe, desembargador aposentado do TJSP, foi o idealizador do anteprojeto de lei que criou os

Juizados de Pequenas Causas (atualmente Juizados Especiais) e também do Coédigo de Defesa do
Consumidor. No Capitulo IV, demonstro a participacdo de magistrados na elaboragdo e aprovagdo da Lei
Nacional de Adocdo. Em 2001, a AJUFE apresentou a Comissao de Legislacdo Participativa da Camara dos
Deputados projeto de Lei destinado a informatizacéo do processo judicial no Brasil (CASTRO e COSTA,
2001).
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mudangas institucionais contribuiram para a reestruturacdo e o reposicionamento do campo
juridico, minha critica ao entendimento majoritario € no sentido de que néo € aceitavel supor
que a producdo dessas mudancas tenha ocorrido a revelia dos agentes e dos interesses do
campo juridico®. Por isto, pretendo demonstrar que as mudancas constitucionais respondem a
diferentes demandas, inclusive demandas®’ do préprio campo juridico e de seus agentes®, e,
para este fim, analiso trés momentos representativos desse processo: a CF/88, a Reforma do
Judiciario (EC45) e a criacdo do CNJ.

2.2.1.1 A Constituicdo Federal de 1988

Sob a Constituicdo de 1988, recuperadas as liberdades democraticas e as
garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um
departamento técnico-especializado do governo e passaram a desempenhar
um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo e o Executivo.
(BARROSO, 2005).

A CF/88, além de representar o ordenamento politico do pais, se tornou referéncia
méaxima do seu ordenamento juridico. Embora o pais seja de tradicdo constitucionalista
mesmo em periodos ditatoriais, a CF/88 passou a ocupar, no ideério juridico, uma posicéo
diferenciada com relagdo as anteriores. Segundo Barroso (2012), “as normas constitucionais
deixaram de ser percebidas como integrantes de um documento estritamente politico, mera
convocacdo a atuacdo do legislativo e do Executivo, e passaram a desfrutar de aplicabilidade
direta e imediata por juizes e tribunais”.

No entanto, pouco se analisa ou questiona se a emergéncia de um novo Estado de
direito atende apenas a interesses coletivos ou da sociedade. Nas analises criticas de origem
marxista, € comum a explicitacdo de interesses capitalistas que operam por meio do
financiamento de parlamentares ou mesmo de representacdo direta. Algumas vezes, também
sdo apontados interesses corporativos, geralmente representados por sindicalistas. Mas,
qguando as analises se referem a estrutura juridica do Estado, ndo se verificam indagacdes
guanto aos interesses do campo ali envolvidos, pelo contrario, geralmente, os interesses sdo
sempre relacionados ao campo e aos agentes politicos, enquanto que agentes juridicos sdo

tomados por imparciais e mais passivos, a exce¢do dos juristas.

% Embora Tate (1995) reconheca que a expansdo do poder judicial requer, além das condices objetivas, uma

atitude apropriada por parte dos juizes, esta acontece apenas quando dadas as condicoes.

O uso da palavra “demandas” atende a dois significados: primeiro, os interesses corporativos e segundo, 0s
sentidos da acdo, que envolvem a ampliacdo do monop6lio do campo. Os primeiros sdo da ordem do
consciente; os segundos, da ordem do inconsciente.

A inspiracdo para a construcdo deste argumento veio de Hirschl (2007), Mufioz (2011) e Bourdieu (2014).
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Para tanto, fui a busca de elementos para a analise da acdo dos diferentes agentes
juridicos (ndo apenas 0s juizes), nos periodos pré e pds CF/88. O foco no campo juridico é
apenas um caminho metodoldgico que atende ao objeto da pesquisa e ndo uma tentativa de
oferecer uma explicacdo determinista e definitiva ou de localizar apenas nos agentes juridicos
as deliberagdes constituintes.

O periodo da redemocratizacdo no Brasil e a consequente instalacdo do Congresso
Constituinte revelam as disposi¢fes politicas dos diversos agentes em construir um sistema
universal de direitos, mas também revelam a aposta na universalizacdo da ordem juridica, que
contou com a participacdo de juristas™ e de outros agentes do campo juridico no processo.
Com isto, quero dizer que a Constituicdo em si mesma € parte do jogo de redistribuicdo de
poder em uma sociedade, posto ser um momento em que as regras do jogo sdo definidas ou,
pelo menos, parte delas. Dai a importancia de observar, na perspectiva relacional, quem
participou desse momento e de que forma.

Curiosamente, o jurista Manoel Gongalves Ferreira Filho defende que a mudanca
estrutural que o texto constitucional imp6s ao Judiciario foi algo inesperado e ndo prioritario

de nenhum agente especifico. Segundo o autor:

[...] A reestruturacdo do Poder Judiciario ndo era prioridade de qualquer das
correntes que predominavam na Constituinte de 1987. Por isso, o tema nédo
suscitou maiores controvérsias. Mas, apesar dessa apatia, uma reestruturagdo
de monta houve, decorrente de uma combinacao de propostas desconexas e
de variada inspiracdo. Disto resultou, por surpreendente que seja, uma
profunda, porém inesperada transformacdo do Judiciério [...] (FERREIRA
FILHO, 1994, p. 8 apud NUNES JUNIOR, 2008, p. 750).

Tem razdo o jurista ao apontar a falta de prioridade e de “projeto” especificamente
delineado para o Judiciario na Constituinte. Mas disto ndo decorre a auséncia de controvérsias
ou a presenca de apatia. Em, pelo menos, um importante assunto houve grande controvérsia
seguida de forte lobby por parte dos magistrados, que foi a criacdo de um orgao de controle
externo da atividade, a tal ponto que a proposta foi retirada e so viria a entrar na Constituicdo
dezesseis anos depois por meio da EC45.

Anteriormente a instalagdo do Congresso Constituinte havia, segundo Barbosa
(2012), a ideia da redacéo de uma Constituicdo como um trabalho técnico de especialistas do

direito como, de fato, foi tentado com a criacdo da Comisséo de Estudos Constitucionais, em

% Por juristas, me refiro aqui aos agentes juridicos que atuam na produgdo do conhecimento juridico. Em

alguns casos, um mesmo agente aparece como jurista e juiz, ou jurista e advogado.
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1985. Assim, o trabalho dos juristas comegou desde a instalacdo dessa Comiss&o™®

, presidida
pelo renomado jurista Afonso Arinos, nomeada pelo ex-presidente José Sarney a qual, ao final
de seus trabalhos, em 1986, entregou uma proposta de anteprojeto constitucional que deveria
servir de modelo para a futura Assembleia Constituinte. No entanto, o ex-Presidente decidiu
por ndo apresentar tal proposta. Mesmo assim, partes deste material foram consideradas nos
trabalhos constituintes de 87/88, inclusive porque o préprio Arinos foi um dos deputados
constituintes.

Nesse sentido, o intenso debate politico que precedeu a elaboracdo de uma Carta
Constitucional ndo eliminou a forca de outro grupo especifico cujo papel se mostrou téo
relevante quanto o dos agentes politicos stricto sensu, 0s juristas, dentre os quais se destaca o
papel de Raymundo Faoro que, desde sua presidéncia da OAB, em 1977, abragou o0 projeto de
reabertura democratica sem, contudo, defender a instalacdo de uma Constituinte. Para Faoro,
eram exigéncias mais importantes e inegociaveis a volta do habeas corpus e as garantias da
magistratura (ROCHA, 2013).

A elaboracdo da CF/88 teve participacdo ativa de juristas, principalmente de
representantes da OAB, tanto como deputados quanto sob a forma de assessorias aos
parlamentares'®. Tal participacdo revelou duas tendéncias: uma, no sentido de construir um
novo sistema que garantisse liberdade de atuacéo no pais, restituindo direitos e garantias civis
e politicas retirados pela ditadura, sendo o habeas corpus o simbolo desta luta; em resumo, o
objetivo era a volta do Estado de direito. A segunda tendéncia foi a proeminéncia dos juristas
em parceria com deputados e com associaces de magistrados e de representantes do MP na
redacdo dos temas que diziam respeito ao campo, tais como: Judiciario, Ministério Publico,
etc. Esta tendéncia conseguiu estabelecer as garantias necessarias a independéncia do
Judiciario e do Ministério Publico, ao mesmo tempo equivalendo o Judiciario em Poder junto

ao Executivo e ao Legislativo. Segundo Santiso:

Na falta de conhecimento técnico, o Congresso delegou muito de sua
autoridade de redacdo legislativa para especialistas judiciais e aos
profissionais do direito, como a Ordem dos Advogados do Brasil.
Normalmente alheios a arquitetura institucional de governanca mais ampla
projetada por outras comissbes parlamentares, estes especialistas
construiram um tipo ideal de sistema judicial baseado em principios
republicanos de separacdo e equilibrio dos poderes, o qual enfatizou a

100 53 composicao ndo era apenas de juristas, mas jornalistas, empresarios, intelectuais de diversas areas.

19 Dentre muitos exemplos, o jurista e advogado Eros Grau foi consultor da bancada paulista na Constituinte e,
posteriormente, membro da Comissao Especial de Revisdo Constitucional (1993). Foi, também, ministro do
STF, indicado pelo ex-Presidente Lula.
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autonomia funcional e independéncia politica (SANTISO, 2003, p. 4,

traducéo livre)'®.

Sendo assim, a auséncia de prioridade apontada por Ferreira Filho ndo implica
casualidades, pois o interesse publico na construcdo de um Estado democratico e de direito
vem necessariamente acompanhado do aumento do poder e da importancia de determinados
grupos dentro do Estado. No caso, o campo juridico saiu extremamente fortalecido no texto
final da CF/88, tendo em vista o total reforco as prerrogativas do Judiciario bem como o
carater politico de sua intervencdo no controle de constitucionalidade e, ainda, a total
reestruturacdo do Ministério Publico, o qual foi transformado em um quase-poder. Para
Engelmann (2009), a luta empreendida pelas prerrogativas institucionais e garantias
funcionais pds em jogo a propria definicdo institucional e o papel politico das profissdes
juridicas.

Com relacdo aos direitos sociais, ndo encontrei registros que autorizem afirmar
alguma participacdo de juizes em articulacGes para a sua incorpora¢do ao texto constitucional,
porém, cabe ressaltar que, da parte dos advogados, via OAB e assisténcias juridicas dos
movimentos sociais, houve envolvimento também com as propostas voltadas ao
reconhecimento daqueles.

Outro elemento importante a ser destacado como critica a énfase
constitucionalista é a ligacdo direta e indissociavel feita entre Democracia e cartas
constitucionais, como se, em regimes de excecéo, tais documentos legais ndo existissem. Isto,
de forma alguma, pode ser tomado por verdadeiro, pois o Brasil € um “[...] pais que passou
mais de um terco do ultimo século sob ditaduras que se valeram descaradamente do direito
constitucional para legitimar toda sorte de atrocidades” (BARBOSA, 2012, p. 28).

No Congresso Constituinte brasileiro houve, inclusive, quem defendesse a ideia
de continuidade, de composicdo com a ordem anterior em termos de poderes constituintes,

B 103

como foi o caso do entdo Deputado Nelson Jobim do PMDB™. Ao se referir ao processo

constituinte 87-88, Jobim o encarava como “um jogo privativo das elites parlamentares, ainda

192 Texto original: “Lacking technical expertise, the Congress delegated much of its law-drafting authority to
judicial experts and the legal profession, such as the Brazilian Bar Association. Often oblivious of the
broader institutional architecture of governance being designed by other parliamentary committees, these
experts constructed an ideal type of judicial system based on the republican principles of the separation and
balance of powers, which emphasized functional autonomy and political independence” (2003, p. 4).

Nelson Jobim é um dos agentes juridicos mais presentes na histéria recente do pais, que participou
ativamente de todos os processos de mudanca. Além da CF/88, foi relator da Revisdo Constitucional, em
1993 (pelo PSDB), quando apresentou propostas de reforma do Judiciario assessorado pelo atual Ministro
Gilmar Mendes; foi Ministro da Justica do Governo FHC, participou dos debates sobre a criacdo do CNJ
(6rgéo que viria a presidir); foi Ministro do STF e primeiro Presidente do CNJ; foi Ministro da Defesa no
governo Lula e no primeiro governo Dilma.
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que com plateia ampliada” (BARBOSA, 2012, p. 32). Para Barbosa, 0 ex-ministro do STF
ndo percebeu a adogdo de um procedimento alternativo marcado pela participacao popular (as
emendas populares) como “conquista de uma cidadania incipiente, mas como desenlace de
uma sofisticada disputa entre liderangas do Congresso, isto &, como um processo
condicionado exclusivamente pela politica parlamentar” (2012, p. 32). Nelson Jobim, a época
advogado, parece corroborar a tese de Hirschl (2004) sobre o neoconstitucionalismo como um
arranjo entre elites.

Além dos juristas, o Congresso Constituinte (1987-1988) contou com a
colaboragdo de juizes e ministros do STF. Koerner e Freitas analisaram as relacfes entre 0s
Ministros do STF e os agentes politicos considerando duas perspectivas: primeiro, o proprio
STF como produto da Constituinte e seus ministros como agentes no processo; segundo, 0
STF também como produtor da nova Constituicdo. Para os autores, o STF foi “investido e
projetado no processo constituinte e seus ministros, em alianga com outros agentes, atuaram
durante as deliberacdes, contribuindo desse modo para a orientacdo dos debates e das
decisbes” (2013, p. 142), ou seja, os autores delimitaram a préatica politica dos ministros,
durante o processo constituinte, em decises concernentes a estrutura e ao funcionamento do
Poder Judiciario, o que evidencia um certo ativismo politico judicial pré-CF/88 e aproxima
meu argumento da judicializacdo como estratégia do campo juridico.

Assim, os agentes juridicos, embora ndo houvessem planejado o que hoje é
conhecido como judicializac¢do, “sabiam” (no sentido prético) que o registro Constitucional
era uma condicdo para a efetivacdo do poder judicial e que este poderia ficar concentrado na
cUpula ou distribuido entre a base. Tanto € assim que ndo havia uma posicdo homogénea
intracampo e sim propostas conflitantes entre os juizes, que variavam de acordo com suas
posi¢cBes no campo: juizes dirigentes de tribunais, juizes associados e articulados a outros
agentes juridicos ou entidades populares, a OAB.

De acordo com Koerner e Freitas, as fraturas intracampo também se revelaram nas
articulacGes partidarias, de forma que “juristas atuaram em aliangas com todas as correntes
politicas, enquanto os ministros do STF e os dirigentes de tribunais aliaram-se com politicos
de direita e de centro” (2013, p. 181). Ou seja, a disputa para determinar se o poder ficaria
concentrado na clpula do Judiciario ou se mais descentralizado para outras instancias

dependia também da proposta ideoldgica das correntes politicas.
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O papel mais conservador desempenhado pelo STF**

garantiu, dentre outras
coisas, a aprovacao da permanéncia da composi¢éo vigente do 6rgao. Ou seja, 0s ministros do
STF permaneceram 0s mesmos que foram nomeados no periodo ditatorial, que participaram
do Congresso Constituinte e que passaram a aplicar a nova Constituicdo, excecdo feita apenas
aos que haviam sido “aposentados” pelo regime militar. Além disto, foram também bem
sucedidos “em preservar o STF com muitos poderes concentrados e papéis institucionais
acumulados, e em fortalecer o Poder Judiciario, acentuando seu insulamento institucional,
sem controles ou participacgdo externos” (KOERNER; FREITAS, 2013, p. 178).

Para Ucho6a, o Congresso Constituinte ndo foi capaz de imprimir significativa
alteracdo na estrutura do Judiciario, no que se refere a forma e composicdo. Para o autor, isso
prova que o modelo tradicional se adapta ao totalitarismo e a democracia. Em vista disso, 0

Judiciério brasileiro, de forma independente e autbnoma:

ostenta dimensdes de super-poder, assumindo posicdo privilegiada em
relacdo a triplice divisdo, pois além de monitorar 0 cumprimento de todo
ordenamento juridico institucional, fiscaliza os atos dos demais poderes, e
executa, em Ultima e definitiva instancia, o controle de constitucionalidade
(UCHOA, 2008, p. 30).

Some-se a isso as condicBes de exercicio da magistratura, que também foram
garantidas na Constituicdo: vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de salario. E bem
verdade que esses privilégios e garantias devem estar a servico da sociedade, e ndo da
corporagéo.

A fim de evitar essa concentracdo de poder no Judiciario, houve demanda por
parte da OAB da criacdo de um 6rgdo de controle externo do Judiciario, proposta derrotada
por pressao das associacdes de magistrados que viria a tona, novamente, no processo de
Revisdo Constitucional de 1993 e na reforma do Judiciario, em 2004. Os juizes costumam
associar a ideia de controle externo a perda da autonomia e da independéncia judicial,
necessarias ao exercicio do Poder. Na verdade, essa associacdo € estratégia de defesa do
campo, pois a proposta era de controle externo sobre a administracdo dos tribunais e nédo
sobre a atividade judicial.

Em abril de 1988, foram essas as palavras do juiz Odyr Porto, entdo presidente da

AMB, com relacédo a rejeicdo do Congresso Constituinte da proposta de criacdo do Conselho

104 Esse papel é confirmado por Barbosa (2012), Koerner e Freitas (2013), Rocha (2013), Bandeira (2008),
Nunes Janior (2008).
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Nacional de Justica: “O Poder Judiciério ficou livre da injuncéo de estranhos™'%. A rejeicéo a
qualquer forma de controle que venha de fora para dentro do Judiciario continua existindo,
mesmo apds a criacdo do CNJ, em nome da preservacdo absoluta da autonomia e
independéncia do Judiciario e do juiz. No discurso coletivo dos magistrados, esta defesa
aparece de forma ainda mais contundente: “A independéncia judicial & mais relevante do que
0 proprio catalogo de direitos humanos” (Apéndice A).

Em palestra proferida em 2008, o jurista Luis Roberto Barroso'® colocou o Poder
Judiciario como o grande vitorioso nos vinte anos que sucederam a edi¢do da Constituicdo,
com a ampliagcdo da demanda por Justica e a judicializacdo de importantes questdes nacionais
(BANDEIRA, 2008).

Isso que o jurista considera “vitoria” representa o que Bourdieu explica como a
apropriacdo do universal decorrente da criacdo de uma instancia de gestdo do universal — no
caso, a Constituicdo. Para o autor, a gestdo do universal é inseparavel “de um processo de
constituicdo de uma categoria de agentes que tém como prioridade apropriarem-se do
universal, criando um capital do universal” (2014, p. 146). Essa ndo é uma relacdo de facil
percep¢do para quem estd envolvido no momento da criagdo de um sistema de direitos de
carater universal, posto que, conscientemente, estavam vinculados a uma ideia de expanséo de
direitos e ndo de construcdo do monopdlio ou do dominio sobre esses direitos.

2.2.1.2 Reforma do Judiciario — Emenda Constitucional 457

A necessidade de implementar uma reforma especifica do sistema judicial
permaneceu mesmo ap0s a promulgacdo da CF/88, porque muitos problemas de
funcionamento do sistema judicial persistiram, alguns até se agravaram. Queixas como
morosidade processual, corrupcao, dificuldade de acesso ao Judiciario (apesar da criacdo dos
Juizados de Pequenas Causas) e falta de controle da atividade eram recorrentes. Alem disso,
seu hermetismo, isolamento e distanciamento da realidade social do pais contribuiam para
uma percep¢do negativa que se juntava as constantes dendncias de irregularidades nas praticas

administrativas e judiciais.

105 Constituintes rejeitam Conselho Nacional de Justica. Folha de S&o Paulo. Caderno de Politica, 8 abr. 1988.

Disponivel em: <http://acervo.folha.uol.com.br/fsp/1988/04/08/2/>. Acesso em: 17 mar. 2013.

Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br>.

Este topico contempla informagdes sistematizadas a partir dos trabalhos de Bandeira (2002; 2008), Nunes
Junior (2008) e Paiva e Sadek (2001).
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Em 1993, durante a Revisdo Constitucional, o tema da reforma do Judiciario
reaparece com a proposta de Emenda Constitucional elaborada pelo entdo deputado federal
Hélio Bicudo (PT/SP) cujo teor versava sobre a instituicdo de novos procedimentos para
avaliacdo, promocao e responsabilizacdo da magistratura. A proposta de n° 96/1992 foi
reapresentada na revisdo, sob a relatoria do deputado Nelson Jobim (PMDB/RS), que
introduziu um bloco de novas propostas que alteraram profundamente a proposi¢éo original.
A revisdo se encerrou em maio de 1994 sem que tenha sido aprovada a reforma do Judiciario.
No entanto, o projeto continuou tramitando na Camara dos Deputados, jA na versdo do
relatorio de Nelson Jobim, que construiu um projeto global de reforma a partir das inUmeras
emendas apresentadas pelos parlamentares. Foi Jobim quem introduziu duas das mais
polémicas propostas que acompanharam a reforma até seu final: a simula vinculante (a qual
Hélio Bicudo era absolutamente contrario) e formas de controle e responsabilizacdo da
atividade dos magistrados mediante a criacdo de um o6rgdo de controle. Quanto a criagdo do
CNJ, Nelson Jobim j& o defendia ainda como deputado Constituinte.

A partir de 1995, a reforma seguiu tramitando na Camara e teve trés relatorias: a
do deputado Jairo Carneiro (PFL/BA), a do deputado Aloysio Nunes (PSDB/SP) e da
deputada Zulaié Cobra, também do PSDB de Sao Paulo. Cercada de muita polémica, mesmo
entre representantes do mesmo partido, a cada mudanca de relatoria, havia alteracdo de
proposi¢oes. Assim, Aloysio Nunes introduziu a proposta de extin¢do da justica do trabalho,
apresentou uma proposta de Conselho centralizado e defendeu a proposta de sumula
vinculante. Em contrapartida, sua colega Zulaié Cobra retirou a extin¢do da justica trabalhista,
descentralizou a composicdo do Conselho, mas manteve a énfase no controle e
responsabilizacdo de juizes e membros do MP'%,

Nesse interim, em 1999, havia sido instalada uma CPI do Judiciario no Senado, de
iniciativa do Senador Antonio Carlos Magalhdes (PFL/BA), que provocou o desarquivamento
das propostas discutidas na Camara. Apenas em 2000, o projeto foi aprovado na Camara e
enviado ao Senado onde passou por novas disputas e modificacGes e se tornou a PEC 29/00,
que teve como relatores os senadores Bernardo Cabral e José Jorge. Dentre as proposicoes
oriundas da Camara que passaram no Senado e que constam da EC45, estdo:

e Acriacdo do CNJ e do CNMP

e O estabelecimento da quarentena para a magistratura e 0 MP

108 " Ao final da reforma, a EC45 também criou o Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), que nio
esta sendo tratado pela pesquisa.
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e A sumula impeditiva de recursos para tribunais superiores, quando editada
pelos tribunais, impediria o recurso das partes:

e Asumula vinculante para o STF

e A proibicdo de nomeacdo de parentes

e A federalizacdo dos crimes contra os Direitos Humanos

e A autonomia das Defensorias Publicas estaduais

A possibilidade de tratados e convencOes internacionais sobre Direitos
Humanos serem relacionados como equivalentes as emendas constitucionais.

H& que ressaltar que a nova provocacdo para a retomada da discussdo sobre a
Reforma do Judiciario, jd& no Senado, partiu do Poder Executivo, em 2003, quando este
instalou, no Ministério da Justica, a Secretaria Especial de Reforma do Poder Judiciario
conduzida pelo advogado Sérgio Renault. Para Falcdo, ha que considerar, também, que “a
reforma sO foi aprovada quando o Supremo Tribunal Federal decidiu agir junto ao Poder
Executivo e ao Poder Legislativo de modo a obter um minimo de convergéncia” (2005, p. 2) o
que, mais uma vez, confirma a participacdo ativa dos agentes do campo juridico na
formulacéo do texto constitucional.

Contudo, os magistrados ndo avaliaram esse movimento do Executivo como
positivo. Em pesquisa realizada pela AMB/IDESP'®, 61,5% dos juizes achou que o governo
tinha uma agenda de reformas ruim e 62,9% considerou ruim a Secretaria de Reforma do
Judiciario criada pelo governo; apenas 4,2% consideraram boa. Alguns agentes juridicos se
destacam em meio a esse momento de reestruturacdo do Judiciario. Barroso aponta a atuacdo

de trés agentes® que ele considera como determinantes para o alcance da reforma.

Fora do parlamento, parecem-me justas pelo menos trés referéncias. O
Ministro Sepulveda Pertence, quando de sua passagem pela presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, foi o artifice da mudanca do cddigo de relagdo
entre o judiciario e a sociedade, iniciando uma interlocucdo construtiva e
transparente. Méarcio Thomaz Bastos, como ministro da Justica do governo
Lula, transformou a aprovacdo da Reforma em uma causa prioritaria, tendo
criado para implementé-la a Secretaria de Reforma do Judiciério, conduzida
pelo advogado Sérgio Renault. E 0 ministro Nelson Jobim, igualmente na
qualidade de presidente do STF, ajudou a vencer resisténcias atavicas e
deflagrou um processo imprescindivel de levantamento de indicadores
estatisticos padronizados, sem 0s quais ndo sdo possiveis o planejamento e a
acdo eficientes (BARROSO, 2005).

109 pesquisa realizada em 2005, portanto, apds a aprovagio da reforma e vigéncia da EC45.
110 sadek (2001) e Paiva (2012) reforcam a impressdo quanto a Nelson Jobim e Marcio Thomaz Bastos.
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A participacdo de Nelson Jobim foi fundamental, uma vez que o presidente
anterior do STF, ministro Mauricio Correia, era contra a maior parte das propostas da
reforma. Além destes, posteriormente, se fardo notar os presidentes do CNJ, que imprimem
diferentes marcas na administracdo do Judiciario e também nas relagdes politicas com o0s
demais Poderes e com a sociedade.

A literatura comprova a intensa participacdo do STF também nos trabalhos da
Reforma bem como intensa participacdo das associacBes de magistrados. Segundo Melo
Filho'!, as associacBes de magistrados lutavam por um “Judiciario transparente, livre de
nepotismo, da corrupcdo, eticamente engajado e politicamente responsavel” (2014, p. 98) e
encaminharam propostas que foram aprovadas, tais como: o principio da razoavel duracdo do
processo como direito e garantia fundamentais; a criacdo de cursos oficiais de preparacéo,
aperfeicoamento e promocdo de magistrados como etapa obrigatoria do processo de
vitaliciamento; a exigéncia de publicidade nos julgamentos de todos os érgdos do Judiciario; e
a alteracdo do critério de escolha do 6rgédo especial por eleicdo combinada entre os membros
dos tribunais e demais juizes.

Nesse sentido, Paiva afirma que a relagéo entre os trés Poderes e as associa¢des de
classe influenciou o modelo da reforma. Em relato a autora, o entdo presidente da Associacdo
Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp), na gestdo 2004-2006, chegou a

afirmar:

Bernardo Cabral era s6 um relator. De fato, o que chancela sdo os grandes
interesses, também os interesses corporativos, porque ai tinha Conamp, que
defendia os pontos que interessavam ao Ministério Puablico, tinha a
Associacdo dos magistrados Brasileiros, que estavam muito vigilantes na
questdo da magistratura, que, a principio, alguns pontos poderiam ser
desfavoréveis, mas eles tinham a intencdo de acabar com algumas
prerrogativas; tinha a Ajufe (Associacdo dos juizes Federais), que
acompanhava isso (PAIVA, 2012, p. 8).

Essa intensa participacdo levou a disputas entre as associa¢es e 0 STF em torno
da proposta de sumula vinculante apresentada por Nelson Jobim desde a Revisdo
Constitucional que bem expressam as fraturas internas do campo, pois o STF e demais
tribunais superiores defendiam a sumula sob os argumentos de dotar o sistema de maior
celeridade (por meio da aglutinacdo de processos “iguais”) e de maior seguranca juridica,
imunizando-o dos arroubos criativos dos juizes de primeira instancia. No campo politico, essa

proposta era defendida e articulada junto ao PSDB. J& as associagdes de magistrados (que

11 Juiz e ex-presidente da ANAMATRA.
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representam, em sua maioria, 0s juizes de primeira instancia) e a OAB se articularam ao PT a
fim de ndo aprovar a simula, sob os argumentos da centralizacdo, da perda da autonomia e
independéncia. Ao final, para desgosto dos magistrados, a sumula foi aprovada, inclusive com
apoio do PT*2,

O ex-presidente da AMB Rodrigo Collaco explica a aversdo da categoria a sumula
vinculante afirmando que, durante a reforma do Judiciario, houve manipulacdo do mito de que
0s juizes de primeira instancia nao julgavam de acordo com entendimentos mantidos por
cortes superiores. Acredita, ainda, que tal manipulagédo intencionou disseminar a crenca de
que essa parte da categoria (a maioria) estaria “empenhada em gerar controvérsias juridicas,
protelando o término de processos, cujo julgamento no ultimo grau de jurisdigdo ja estaria
definido” (SADEK, 2006). Nesse sentido, a pesquisa realizada pelo IDESP'® (SADEK,
2006) indicou que 65,5% dos magistrados decidiam de acordo com as sumulas dos tribunais.
Mesmo assim, 0s magistrados ndo aceitavam a imposi¢do de uma norma que 0s obrigasse a
decidir de acordo com decis@es superiores; tudo em nome da autonomia.

Outro ponto extremamente polémico da reforma foi a criacdo do CNJ, também
uma reivindicacao antiga da OAB, defendida por Nelson Jobim e rechacada pela magistratura.
Sadek (2001) lembra que a AMB, em conjunto com a Associa¢do Paulista dos Magistrados,
enviou documento ao entéo relator Aloysio Nunes posicionando-se contra o controle externo.
Tanto que, logo apds a aprovacdo da reforma, que se tornou a Emenda Constitucional 45, a
AMB ajuizou, no STF, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra o CNJ, que foi
posteriormente rejeitada.

Sadek e Arantes alegam que a importancia dessa reforma decorre da posicéo

institucional ocupada pelo Judiciario no sistema politico ap6s a CF/88. Assim:

as propostas de mudangas da maquina judiciaria ndo se enquadrariam em
alteragdes meramente técnicas e passariam a ter fortes consequéncias sociais
e politicas, dividindo opinides dentro e fora do sistema de justica. Nesse
sentido, o status de mudanca constitucional adquirido pela reforma
judiciaria, bem como as dificuldades de sua implementacdo, s6 ganham
inteligibilidade a luz do papel politico que o Judiciério assumiu nos Gltimos
anos (2010, p. 9).

Nesse sentido, o discurso coletivo referente a reforma corrobora o entendimento

dos pesquisadores ao afirmar que:

12 Arantes (2006) afirma que os magistrados se consideraram traidos pelo partido.
3 Realizada em parceria entre AMB e IDESP, coordenada pela Prof. Maria Terez Sadek, com dados
levantados em 2005 junto a juizes associados da AMB.
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A reforma do judiciario implantada pela EC45 representou uma mudanga
cultural para o pais. Mais do que um projeto acabado, ¢ um processo do qual
todos nés participamos diuturnamente, buscando aperfeicoamento continuo.
As reformas feitas no Judiciario, produzidas no ambito do CNJ, estdo
contribuindo para mudancas em outras areas do Poder Publico [...] a
mudanca mais radical é que a administracdo publica vai se aproximar
no cumprimento de suas obrigacdes, de melhorar os servicos. O
Judicidrio estd consciente de seu papel e os Poderes devem atuar como
parceiros na efetivagdo dos compromissos assumidos. (Apéndice A, grifo
meu).

Fica claro, na opinido acima, que o Judiciario entendeu bem a posicdo em que se
encontra e ndo abre mdo de manté-la, a despeito das criticas enfrentadas. A reforma do
Judiciario pretendia resolver problemas e deficiéncias do Judiciario, mas este, imediatamente,
mobilizou recursos discursivos para transpor a ideia de ineficiéncia para a administracéo
publica, o Executivo. O trecho em negrito deixa claro que a mudanca no Judiciario implica
melhora dos servigos do Executivo, o que indica que o Judiciario assimilou da reforma as
partes que ampliam sua esfera de controle sobre os demais poderes e, talvez, ndo exatamente
o controle de seus préprios atos.

De fato, apds dez anos da reforma e da instalacdo do CNJ como 6rgao planejador
do Judiciério, os problemas e deficiéncias persistem, particularmente o da morosidade. Dados
do Relatério Justica em Ndmeros (CNJ, 2014)*** informam que, em 2013, tramitavam pouco
mais de 95 milhdes de processos no Judiciario brasileiro, sendo que mais de 66 milhdes eram
pendentes de anos anteriores. A taxa de congestionamento era de 70,9%, em 2013, o que

significa que, de cada 100 processos, apenas 29 foram baixados no periodo.

2.2.1.30CNJ

— E ai 0 que vai uma importancia de legitimidade social ou ndo pra um 6rgéao
desse sdo as bandeiras politicas que esse 6rgdo decidir priorizar. Porque se
ndo tiver comando ndo tem cabimento vocé ter uma estrutura administrativa
sem uma orientacdo politica. Acho que é necessario muita clareza no
estabelecimento de metas. Porque ndo pode ser uma coisa s6 fechada; eu
acho que como 6rgdo de legitimacdo o conselho precisa de pautas de
transformacdo social pela atuacdo da justica. Essa € a minha visdo e quando
eu fui pro Conselho essa era a visdo que eu tinha sobre a possibilidade de
trabalhar esses casos. (Agente 54).

O CNJ foi criado em 2004, por meio da Emenda Constitucional 45, e instalado em

2005, sendo um o6rgdo voltado para a reformulacdo de quadros e meios no Judiciario e que

14 Disponivel em: <www.cnj.jus.br>.
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visa a “aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz
respeito ao controle e & transparéncia administrativa e processual” (CNJ, 2012)*°. Antes dele,
existia 0 Conselho Nacional da Magistratura, criado no periodo ditatorial. A Comissao dos
Notaveis, que elaborou a primeira versdo de uma nova Constitui¢do, previa a cria¢cdo de um
conselho que substituisse o da magistratura no sentido de criar mecanismos de controle do
Judiciario e cujas competéncias seriam disciplinares. Tal proposicéo foi levada ao Congresso
Constituinte, quando foi confrontada com a criacdo de um o6rgdo de controle externo do
Judiciario, conforme pretendido pela OAB e outras entidades da sociedade. Ao final, a
proposta foi rejeitada pelo placar de 245 votos (PFL, PL, PDC, PTB) x 201 votos (PCB, PSB,
PCdoB, PDT, PT, PMDB).

Durante a Revisdo Constitucional e a longa tramitacdo da reforma do Judiciario,
foram discutidas diversas propostas referentes a criacdo de um 6rgéao de controle do Judiciério
que variavam entre si pela definicdo quanto ao carater do controle (se administrativo e
disciplinar), bem como & composicdo (interna ao Judiciario ou externa)'®.

Inicialmente, a Emenda n° 96/92, do deputado petista Hélio Bicudo, ndo propunha
a criacdo especifica de um 6rgdo de controle, mas a mudanca dos critérios de funcionamento
de determinados procedimentos da carreira da magistratura, como vitaliciamento, promocéo,
apuracgdo e julgamento de crimes de responsabilidade. Em 1994, a emenda apresentada por
Nelson Jobim (PMDB/RS) passa a contemplar a criacdo de um Conselho Nacional de Justica
com jurisdi¢do sobre todo o Judiciario brasileiro, composto por vinte e um membros, sendo
dezoito representantes da magistratura e trés juristas de notavel saber juridico e idoneidade
moral.

Em 1995, o deputado José Genoino (PT/SP) apresenta a PEC 112-A propondo a
criacdo de um sistema de controle formado por um Conselho Federal de Justica e por
Conselhos Estaduais, 0 primeiro composto por cinco ministros de tribunais superiores, pelo
Procurador da Republica, por um advogado e por trés cidaddos ndo parlamentares eleitos pelo
Congresso Nacional; em nivel estadual, a composicao seria distribuida entre desembargadores
eleitos por todos os juizes, além do advogado, do Procurador do Estado e de trés cidadaos
eleitos pela Assembleias Legislativas.

Ainda em 1995, mais uma emenda foi apresentada apés a realizacdo de audiéncias

publicas na Camara dos Deputados. O entéo relator Jairo Carneiro (PFL/BA) prop0s a criacao

15 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj>. Acesso em: 13 dez. 2012.
116 As fontes referentes & tramitagdo das propostas de criacdo de um 6rgdo de controle do Judiciario foram:
Sadek (2001), Castro e Costa (2001), Sampaio (2007), Uchda (2008) e Bandeira (2002; 2005).
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do Conselho Nacional de Justica composto por onze representantes da magistratura, um
advogado, um membro do MP e dois magistrados representantes da entidade maxima
representativa da magistratura nacional (reconhecida pelo STF). Todas essas propostas foram
arquivadas em 1996 e voltaram a tramitar apenas em 1999, ap0s a instalagdo da CPI do
Judiciério no Senado Federal.

Em 1999, sob a relatoria de Aloysio Nunes (PSDB/SP), uma nova comissao é
formada para dar andamento a reforma do Judiciario. Das 45 emendas existentes, 14 tratavam
da criacdo de um 6rgdo de controle e, para relatar apenas este item, foi criada uma
subcomissao cujo relator foi o Deputado Marcelo Déda (PT/SE), que manteve a ideia do seu
colega Genoino, da criacdo de um sistema de controle, e ndo apenas de um 6rgéo, do qual
participasse também a sociedade civil. O parecer final de Aloysio Nunes retomou a ideia de
Nelson Jobim, de um érgédo Gnico composto por nove membros, sendo seis magistrados e trés
juristas indicados pelo STF.

Ainda em 1999, assume a relatoria a Deputada Zulaié Cobra (PSDB/SP) que
propds a criacdo do Conselho Nacional de Justica composto por treze integrantes, sendo seis
magistrados, dois membros do MP, dois advogados e dois cidaddos de notoério saber juridico.
Esta proposta inovou, ao descentralizar a participacdo dos membros, pois as vagas destinadas
a magistratura e ao MP teriam representantes da cupula e de instancias inferiores. Além disto,
as vagas destinadas aos cidadaos seriam de indicacdo da Camara e do Senado, cada uma.

Apos aprovacdo na Camara, 0 projeto seguiu para o Senado sob a relatoria de
Bernardo Cabral (PFL/AM). Sua primeira providéncia foi atender a pedido da AMB para
retirar os cidaddos da composic¢ao do Conselho, por serem considerados membros “estranhos”
ao poder Judiciario.

Em termos dos agentes juridicos, os que mais militaram em favor da criacdo do
conselho e do controle externo do judiciario foram os advogados representados pela OAB.
Em contrapartida, os magistrados representados por suas associacOes, especialmente a AMB,
rejeitavam a ideia por completo. Destaco que a maioria dos deputados envolvidos com as
propostas de criagdo do Conselho tinham vinculo com o campo juridico: Nelson Jobim,
Aloysio Nunes, Zulaié Cobra, Marcelo Déda e Bernardo Cabral eram bacharéis em direito e
advogados.

Rodrigo Collago afirma que a controvérsia criada em torno do CNJ pelos
magistrados se deveu ao fato de que o 6rgdo era composto por membros “estranhos a
atividade judicante” e, ainda, ao temor de que sua énfase de acdo fosse a funcéo disciplinar,

deixando em segundo plano a funcdo de planejamento. “Na verdade, os magistrados tém
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esperanca de que o conselho se dedique primordialmente ao planejamento e ao funcionamento
operacional da justica, deixando para segundo plano as querelas judiciais, que ndo interessam
ao 0rgao” (SADEK, 2006, p. 8).

Esta percepgéo é confirmada por um agente entrevistado:

— O CNJ, O CNJ, e nds somos muito francos e eu acompanhei isso de muito
perto porque na reforma do judiciario eu era o presidente da associagdo
nacional dos juizes da justi¢a do trabalho e inclusive morava em Brasilia e
acompanhei muito de perto. O que movia os reformadores a criar 0 CNJ era
uma coisa sO: a questdo disciplinar. Prevalecia a ideia de que 0s juizes
faziam o que queriam e ninguém era punido. Entéo foi essa a questdo central
para a criagdo do CNJ. Ndo se discute isso porque, todo mundo sabia e quem
estava la viu, mas a conformacao que se deu na Constituicdo néo se restringe
a isso. Essa € uma das atribuicdes, embora seja ainda hoje a que mais
aparece. “O CNJ puniu o juiz fulano”... na minha visao esta ndo é principal
funcdo do CNJ, nem deveria ser. E uma fungdo importante, é; mas se nos
formos ver estatisticamente a quantidade de juizes que precisam de uma acéo
disciplinar € minima, pelo menos os que se sabe né? Porque tem muita coisa
que se fala por ai, de juizes aqui e acold, do que se sabe. O que o CNJ
precisa? ele na verdade representa, é 0 governo da magistratura e governar a
magistratura ndo significa apenas punir os desvios dos magistrados. Entdo
ele tem que cuidar da questdo administrativa, financeira, orcamentéria, tudo
isso envolve o CNJ. (Agente 53).

Com relagéo as associagdes corporativas, houve controversia também em torno da
criacdo do CNJ. Apesar da rejeicdo da AMB, associacdes como ANAMATRA e AID
defendiam enfaticamente um 6rgéo de controle, inclusive com participagdo da sociedade civil,
tal como proposto pelo PT. No entanto, a AJD por seu carater ndo corporativo e posi¢cdo
progressista, teve pouca representatividade e influéncia junto a reforma. Nesse sentido, um
associado da AJD™" avalia que o CNJ foi aprovado por meio de negociacdo que atendesse o
ponto central da discordia representada tanto pelo STF quanto pelas associagdes: maior
representacdo numérica de membros do Judiciario do que dos ndo membros, a inclusdo do
CNJ como o6rgdo do Judiciario e a exclusdo do STF do controle do CNJ. Ao que eu
acrescentaria a exclusdo da participacdo da sociedade civil.

Ao lado de toda a discusséo sobre sua composicdo, grandes embates foram
travados em torno das competéncias e atribuicdes do CNJ. Uma das mais importantes foi,
finalmente, retirada pelo relator Bernardo Cabral: a possibilidade de o Conselho determinar a
perda do cargo dos juizes, o que contribuiu para conferir ao 6rgao carater mais administrativo

do que disciplinar, como demandado pelos magistrados. Dessa forma, impossivel ignorar que

17 Em entrevista concedida a Paiva (2012).
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o formato final do érgdo representa ndo apenas a mistica “vontade do legislador”, mas em
igual ou maior proporcao, a vontade dos agentes juridicos, especialmente dos juizes.

Assim, a composicdo do CNJ é de 15 membros — 3 juizes de primeira instancia, 2
ministros de tribunais superiores, 3 Desembargadores, 2 membros do Ministério Publico, 2
advogados, 2 cidaddos de notavel saber juridico e reputacdo ilibada indicados pela Camara de
Deputados e pelo Senado Federal e o Presidente do Supremo Tribunal Federal o qual também
preside o CNJ — todos com mandato de dois anos, sendo que 0s representantes da
magistratura ndo sdo reconduzidos ao cargo enquanto que os demais representantes podem
renovar seus mandatos.

Segundo a EC45 aprovada em 30 de dezembro de 2004, compete ao CNJ o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos juizes. Cabe, ainda ao 6rgéo:

e  zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias;

e zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou 6rgaos do Poder
Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazos para que se adotem as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do TCU;

e receber e reconhecer reclamacgdes contra membros ou 6rgdos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e Orgaos prestadores de
servigos notariais e de registro que atuem por delegacdo do poder publico, ou oficializados,
sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar
processos disciplinares em curso e determinar a remocdo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras
sancOes administrativas, assegurada ampla defesa;

e representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracéo
publica ou de abuso de autoridade;

e rever, de oficio ou mediante provocacéo, os processos disciplinares de juizes
ou membros de tribunal julgados ha menos de um ano;

e celaborar, semestralmente, relatério estatistico sobre processos e sentencas

prolatadas, por unidade da Federacdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciario; e
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e elaborar relatério anual propondo as providéncias que julgar necessarias
sobre a situagdo do Poder Judiciario no pais e as atividades do Conselho o qual deve integrar
mensagem do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional,
por ocasido da abertura da sessao legislativa.

Dentre as atribuicOes listadas acima, a expedi¢cdo de atos regulamentares tem se
tornado um mecanismo de quase-legislacdo do 6rgao. Como visto, ao CNJ ndo cabe a
proposicdo de legislagdo em nome do Poder Judiciario, mas algumas de suas resolucdes
internas tém funcionado como tal. O exemplo mais cabal desse poder é a Resolucdo n°
175/2013 que regulamenta o casamento homoafetivo. Editada apds a deliberacdo do STF que
declarou a inconstitucionalidade de tratamento diferenciado a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, a Resolucdo proibe as autoridades competentes se negarem a habilitacéo,
celebracdo de casamento ou conversdo de unido estavel entre pessoas de mesmo sexo. Ou
seja, até 0 momento, o casamento entre pessoas do mesmo sexo no Brasil é regulamentado
por uma Resolugcdo do CNJ e ndo por uma lei. Existem propostas de associagdes de
magistrados para encaminhar ao Congresso projeto de lei que autorize ao CNJ a propositura
de legislacéo.

Nos capitulos seguintes, apresento como essa tendéncia legiferante também se
verifica nas areas de salde e infancia e juventude e tem se fortalecido no 6rgdo. Um dos

agentes entrevistados defende essa prerrogativa:

— Porque as leis brasileiras ndo reconheciam a capacidade, ndo reconheciam
0 poder de normatizacdo do CNJ porque quando os codigos, quando o
Estatuto foi feito ndo havia 0 CNJ, entdo precisava de uma alteracdo pra
fazer isso, como tantos outros sistemas que nés temos hoje. Entdo nds temos
controle de penhora na &rea civel, por exemplo, ao CNJ é dado quase que um
poder de lei a essas resolucdes (Agente 52).

A composicdo do CNJ é um dos fatores que tém estimulado a criatividade e a
participacdo politica dos magistrados enquanto conselheiros. Das quinze vagas, nove
pertencem a magistratura, inclusive a Presidéncia, que é sempre ocupada pelo Presidente do
STF. Destas, oito vagas sdo distribuidas entre juizes de primeira instancia, sendo um da
justica federal, um da justica estadual e outro da justica do trabalho; entre desembargadores de
tribunais, sendo um desembargador federal, um desembargador estadual e um desembargador
do trabalho; e duas entre ministros do TST e do STJ, sendo que este ultimo ocupa sempre 0
cargo de Corregedor. As duas vagas correspondentes ao Ministério Publico também
obedecem ao critério cupula/base.
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Essa composicéo e distribuicdo dos cargos concorre para manter a caracteristica
de controle interno do Judiciério, pois, aos Conselheiros que ndo sdo magistrados, ndo cabe
ocupar as vagas de maior poder no 6rgao, embora possam ocupar os cargos de Coordenadores
de Comissoes.

A despeito da retdrica da democratizacdo do Judiciario, fortemente presente nos
discursos sobre o CNJ, a escolha dos Conselheiros ndo atende a esse critério, uma vez que
ficou definido que as indicacbes dos nomes partiriam dos tribunais superiores. Houve
tentativa de associagdes de magistrados do trabalho junto ao TST no sentido de instituir a
eleicdo como mecanismo de escolha de nomes para as vagas trabalhistas no CNJ, mas tal
proposta nunca foi acatada pelo TST.

Fragale Filho (2012) tentou identificar um padréo na escolha dos indicados para
compor o Conselho, no periodo de 2005 a 2013. Em resumo, ele aponta alguns elementos
qualificadores para a ocupacdo das vagas de conselheiros, quais sejam: experiéncia prévia
como juizes auxiliares**® no STF ou no préprio CNJ, que parece favorecer os juizes oriundos
da justica estadual; experiéncia associativa, que favorece mais o0s juizes federais e,
parcialmente, os trabalhistas que, por sua vez, também atendem ao elemento de proximidade
com o TST. O autor conclui que esse esquema provocou uma “captura corporativa” do
Conselho e que a “participacdo da sociedade civil no processo de controle social do Poder
Judiciario produziu pifios resultados” (2012, p. 17).

Esse processo de indicagdo de nomes para as vagas do CNJ aponta para a politica
interna do Judiciario bem como para a verticalizacdo do processo de escolha, pratica também
comum no Judiciario. Na auséncia de informacoes oficiais sobre como ocorrem as indicacdes,
valho-me das observacdes de um juiz trabalhista (MELO FILHO, 2014) que expressa fortes
criticas aos procedimentos antidemocraticos utilizados pelos 6rgdos de cupula. O juiz afirma
que algumas nomeacdes atendem a critérios exclusivamente pessoais, como a vaga destinada
aos magistrados da primeira instancia da justica estadual, que é escolha pessoal do Presidente
do STF',

118 S&0 juizes de primeira instancia convocados para auxiliar os trabalhos das presidéncias dos tribunais
superiores ou de conselhos de justiga e também dos gabinetes dos ministros do STF. A convocagao é de livre
escolha do ministro que convoca.

Em reforco as caracteristicas corporativistas e centralizadoras, o atual presidente do CNJ, ministro
Lewandowski, criou dois Conselhos Consultivos auxiliares a Presidéncia: um formado pelos presidentes dos
Tribunais de Justica Estaduais (membros do Colégio Permanente de Presidentes de Tribunais de Justica,
entidade considerada extremamente corporativista e conservadora nos meios juridicos) e criado para auxiliar
a presidéncia nas tomadas de decisGes administrativas referentes ao funcionamento da justica estadual. O
segundo conselho é formado por representantes das associagdes de magistrados, a saber AJUFE, AMB e
ANAMATRA, para assessoramento de assuntos de interesse direto da magistratura.

119
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Uma das caracteristicas marcantemente politicas do 6rgdo € a variacdo imposta
pelos diferentes Presidentes as suas gestdes. Cada presidente tem o interesse de deixar sua
“marca” na historia do Conselho, préatica alidas muito comum nos 6rgdos do Judiciario, o que
se realiza pela definicdo de uma agenda e pela proposic¢ao de a¢des que deem conta de atender
a agenda definida. Reproduzo abaixo quadro elaborado por Fragale Filho que explicita a

distribuicdo das agendas de acordo com o Presidente.

Quadro 7 — Periodizacdo da pauta do CNJ

GESTAO PAUTA ESTRATEGIA

Nelson Jobim | Criacéo e institucionalizacéo Diagnostico e profilaxia corporativa:
nepotismo e teto remuneratorio

Ellen Gracie Informatizacdo Producdo de bases quantitativas confidveis

(Justica em NUmeros)

Gilmar Mendes | Politicas de gestdo e de defesade  |Planejamento estratégico e agdo regulatoria
direitos e garantias fundamentais (mutirBes e escutas telefonicas)

Cezar Peluso | Controle Questdes procedimentais (embate com OAB)
e regulacdo corporativa (LOMAN)

Fonte: FRAGALE FILHO, 2012

Na esfera das politicas sociais, a gestdo do ministro Gilmar Mendes foi prodiga
em estabelecer aproximag0es com o Poder Executivo. Sob sua diregdo, foram criados
programas e acles na area da salde, infancia, protegdo & mulher e cidadania. Trata-se de um
ministro de perfil altamente politizado cuja trajetoria juridica estd sempre atrelada a atividades
desenvolvidas em conjunto com os Poderes Executivo e Legislativo, sendo um dos
impulsionadores dos vinculos entre 0 CNJ e as politicas publicas. No STF, convocou
Audiéncia Piblica sobre judicializacio da saide®.

Desde sua implantagdo, o0 CNJ passou, também, a concentrar e conduzir propostas
de discussao e de intervencdo em politicas sociais devido as demandas apresentadas por juizes
no que se refere as dificuldades encontradas no trato judicial da questdo social que aparecem
no cotidiano das Varas. Essas demandas sdo transformadas em agfes ou programas
desenvolvidos pelo CNJ ou pelos tribunais. Atualmente, o CNJ desenvolve as seguintes
acOes/programas:

e Cadastro Nacional de Adocao;

e Comecar de Novo — programa de ressocializacdo de presos que consiste na

sensibilizacdo de 6rgdos publicos e da sociedade civil para a disponibilizacdo de postos de

1200 ministro instalou, ainda, 0 Conselho Consultivo do Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ, criado
para auxiliar na execucdo de pesquisas relacionadas ao aprimoramento do Judiciario, para o qual foram
nomeados os pesquisadores Luiz Werneck Vianna, Maria Tereza Sadek e Elizabeth Sussekind.
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trabalho e cursos de capacitacdo para presos e egressos do sistema carcerario. E como uma
agéncia de emprego para um grupo especifico de trabalhadores;

e Doar é Legal — campanhas de doagéo de 0rgaos;

e  FoOrum da Salde;

e  Pai Presente — programa implantado e conduzido pela Corregedoria Nacional
de Justica. Fundamentado na garantia do direito a paternidade, busca estimular o
reconhecimento de paternidade a pessoas que ndo tém este registro (SANTIAGO; ZARIAS,
2013);

e Portalzinho CNJ - site com informac6es sobre o funcionamento do Judiciario
destinado ao publico infantil; e

e Politica institucional de Poder Judiciario na utilizagdo dos recursos oriundos
da aplicagdo de pena de prestagdo pecuniéria — utilizacdo de recursos oriundos das penas de
prestacdo pecunidria para financiamento de projetos de entidades publicas ou privadas que
atendam areas vitais de relevante cunho social.

A execucdo desses programas fica a cargo dos magistrados, estejam eles em
atuacdo no CNJ ou ndo. Assim, além das atribui¢Bes estritamente judiciais, 0 CNJ coloca para
a magistratura responsabilidades, atividades e atribui¢cdes de natureza diversa. Nos casos em
que os juizes atuem em Varas nas quais existam equipes multidisciplinares, algumas destas
atividades extrajudiciais sdo delegadas para tais equipes.

A despeito da rejeicdo inicial a ideia do Conselho, este foi incorporado pelos

magistrados, conforme se observa na opinido abaixo, que assim define o CNJ**:

Por isso, ndo s6 a comunidade juridica, mas a sociedade como um todo
reconhece o0 Conselho como instituicdo que atua no combate a morosidade e
trabalha para modernizar o judiciario. De combatido, o CNJ passou a ser
exaltado, com as mudancas que tem propiciado na cultura do atraso das
demandas judiciais e da prescri¢do dos processos.

A meu ver, o grande papel do CNJ é dar essa uniformidade ao Poder
Judiciario. O Conselho quer ser o interlocutor dos tribunais sem esquecer as
peculiaridades regionais. O CNJ é um parceiro dos juizes. Seu trabalho é
conscientizar que nds temos condi¢cdes de aprimorar o Judiciario. O CNJ é
uma instituicdo que visa a democratizacdo do Judiciario brasileiro. Com o
Conselho, busca-se uma visdo do Judiciario nacional no Brasil.

Como 6&rgdo central de articulacdo estratégica, o CNJ deve buscar
permanente parceria com tribunais e outras entidades da sociedade civil,
enriguecendo as discussbes e compartilhando as responsabilidades. O

121 "0 DSC recomenda que a opinido coletiva seja expressa na primeira pessoa do singular. Devido a forma de
expressdo peculiar dos juizes, sempre falando na primeira pessoa do plural, de forma representativa, nem
sempre foi possivel obedecer a recomendacao técnica, de forma que optei por fazé-lo apenas quando nédo
prejudicasse a expressdo da opinido.
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objetivo a frente do Conselho é ampliar o didlogo com a sociedade. O poder
judiciario tenta [...] fazer justica e ndo justicialismo [...] numa referéncia a
mudanga de visdo que o CNJ tem proposto para o Judiciario, como forma de
deixar os servicos mais céleres e mais proximos da sociedade. Um dos
aspectos da acdo do CNJ nos Gltimos anos que tem obtido destaque perante
os tribunais e a sociedade como um todo é o fato das iniciativas
desenvolvidas ndo se limitarem as fronteiras do judiciario. 1sso se da porque
diversas recomendacgdes aprovadas em plenario sdo encaminhadas ao
Executivo, ao Legislativo e a todos os 6érgdos publicos com o intuito de
colaborar com o aperfeicoamento da prestacdo dos servicos judiciais e
assegurar o cumprimento dos direitos previstos na Constituicdo Federal e na
Legislacdo. Como exemplo, com as agdes de conciliacdo o Judiciario pode
ser 0 agente da mudanca da cultura da judicializacéo. E, ainda, aprofundando
uma forma de intercomunicacdo para fazer com que a questdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos tenha espago adequado nos diversos ambientes.
A medida em que a sociedade avanca, é uma ilusdo pensar que vamos
resolver todos os conflitos pela judicializagdo. Enfim, o CNJ tem conseguido
demonstrar & sociedade brasileira 0 compromisso com a constru¢do de um
novo poder judiciario, de tal forma que o Conselho talvez seja um dos
orgaos publicos mais abertos a sociedade. (DSC, C 1.1, Apéndice A).

A opinido acima reflete, em sua forma, uma caracteristica peculiar dos discursos
dos magistrados que é a exaltacdo efusiva de suas praticas. Outra tendéncia observada nos
textos institucionais e nos relatos dos juizes entrevistados diz que o Judiciario tem procurado
falar em nome da sociedade por meio da escolha de temas de interesse coletivo, mas que, ao
mesmo tempo, cumpre a funcdo de construir uma imagem positiva. Temas como
“democratizacdo do Judiciario”, “combate & morosidade”, “ampliacdo do didlogo com a
sociedade” sdo bastante explorados discursivamente e pouco observados no cotidiano dos
orgdos que compdem o Poder Judiciario. Para fins de articulacdo ao objeto da pesquisa,
destaco os pontos que considero relevantes no discurso:

Relacdo magistrado/CNJ: A passagem da rejeicdo do CNJ para a sua aceitacdo
passa pela mudanga na postura do érgdo em dar menor énfase ao controle disciplinar e maior
énfase ao planejamento administrativo. Dessa forma, o Conselho passa a ser visto como
parceiro dos tribunais e auxiliar da justica. No entanto, a aceitacdo ainda nédo € total,
principalmente junto aos juizes de primeira instancia, devido a eterna disputa entre a clpula e
a base do sistema. Na opinido de um dos entrevistados da pesquisa, 0 CNJ é “um mal
necessario” (Agente 52). Essa passagem nao foi tranquila, como parece invocar o discurso.

Embora néo esteja colocado de forma explicita, a alusdo a modernizacéo sugere a
adocdo de praticas que produziram mudanca na cultura institucional. Dentre essas praticas, €
interessante registrar que o tom moralizante e racionalizante imposto na primeira gestdo do

CNJ pelo ministro Nelson Jobim foi um dos elementos, sendo o principal, que provocaram a
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rejeicdo dos magistrados as demais mudancas definidas pelo 6rgdo. Um magistrado

entrevistado assim descreve 0 momento:

— De outro lado também, a questdo referente ao CNJ o fato é o seguinte: do
ponto de vista historico, o problema foi a resolugdo que proibiu o nepotismo.
Isso quebrou familias né? No teu estado |4 mesmo, isso quebrou familias né?
Eram nove empregados, eram quatro filhos, nora, genro, quebrou a familia.
Entdo, essa estupidez, nés aqui ja tinhamos uma lei desde 2000, desde 96
gue proibia; entdo nds ja estdvamos acostumados, ndo foi novidade. Agora,
em outros estados da federacdo... Rio de Janeiro, Sdo Paulo, ai pd, ai vem o
CNJ e todo mundo usa carro oficial do jeito que quer, ai vem o CNJ e diz
que tem cota de combustivel pra cada um. Ta certo. Entdo a resisténcia é
essa, a resisténcia é pela... pela mal versacdo do dinheiro publico que os
tribunais promoverem nesse pais, entdo isso ndo tinha nada a ver com o CNJ,
na época o que foi, foi, isso, na minha visdo, foi isso. ‘que CNJ nada, ndo
guero saber de CNJ’. O CNJ tinha feito a irma do cara perder o emprego,
tinha feito a filha do cara perder o emprego. O problema era esse.'?? (Agente
56).

A prética do nepotismo era disseminada no Judiciério brasileiro, embora proibida
desde a CF/88. N&o é possivel afirmar o que levou o ministro Jobim a enfrentar, de forma
definitiva, o problema, mas pode-se inferir que tal atitude teve como efeito o fortalecimento
do o6rgdo perante a sociedade recorrendo a tatica de pressdo externa. Apds tanta demora e
polémica na sua criagdo, 0 CNJ ndo poderia iniciar de forma titubeante e a escolha de um
tema “popular” serviu, também, para dar visibilidade nacional ao 6rgdo. O CNJ precisava
mostrar ser um 6rgdo forte o que, de fato, aconteceu.

Democratizacéo do Judiciario: Quando a opinido expressa que o objetivo do CNJ
é a democratizacao do Judiciario e a ampliacdo do dialogo com a sociedade, € preciso situar o
significado pratico de democracia e de dialogo do ponto de vista do Judiciario. No que se
refere ao dialogo, as préticas institucionais do CNJ e do Judiciario em geral estdo restritas ao
formato de audiéncias publicas, que sdo adotadas tanto na esfera judicial como na esfera
administrativa. Em verdade, didlogo, ndo ha: o que acontece em uma audiéncia corresponde
mais a uma oitiva. Como sdo consideradas canais de democratizacdo do Judiciario, as
audiéncias publicas servem de indicador para 0 que os juizes consideram democracia. O CNJ
utiliza audiéncias publicas na esfera da Corregedoria, de forma que, em periodos de correicao
nos tribunais, sdo realizadas audiéncias publicas para ouvir o que o cidaddo tem a dizer sobre

0 desempenho daquele respectivo tribunal e suas comarcas. A audiéncia serve, entdo, para o

122 Contraditoriamente a essa reagdo, pesquisa realizada pelo IDESP em conjunto com a AMB revelou que
67,9% dos magistrados eram favoraveis a proibicdo do nepotismo (SADEK, 2006).
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Judiciario escutar a populagdo, mas ndo ha informacGes sobre o tratamento dado as
reclamacdes, sugestdes ou dendncias que porventura sejam expressas nas audiéncias.

Em caso de audiéncias publicas judiciais, o controle da fala ¢ feito totalmente pelo
0rgdo e pelo juiz que a convoca. As pessoas/representantes de entidades se inscrevem, sao
habilitadas ou ndo e, no dia da audiéncia, podem discorrer por 10 ou 15 minutos, a depender
do numero de habilitados. Em geral, ndo ha debates, apenas exposi¢cGes. O objetivo da
audiéncia é informar o juiz relator, tirar suas davidas; também ndo se sabe que tipo de
influéncia as audiéncias causam nas decisGes dos juizes, se € que influenciam de alguma
forma.

Além das audiéncias, o CNJ utiliza a consulta publica, que serve para receber
sugestdes relativas a determinada proposicdo em fase de elaboracgéo (tipo resolucao). No caso
das consultas, 0 CNJ ndo torna publico o teor das opinides registradas (por meio eletrénico),
tampouco se os comentarios e propostas foram aproveitados de alguma forma. O CNJ
também utiliza a comunicacao via redes sociais: seu perfil no Facebook é bastante acessado e
comentado.

Além destas préticas, o CNJ trabalha com Féruns de Trabalho'?

para temas
especificos, dentre eles, o Forum da Salde, que sera tratado no proximo capitulo. Estes foruns
tem composicdo variada, sendo alguns restritos a magistrados e outros de participacdo
ampliada a outras institui¢@es judiciais e entidades da sociedade civil. Por exemplo, 0 Forum
do Judiciario de Liberdade de Imprensa é composto por magistrados, representante da OAB,
representante da Associacdo Nacional de Jornais (ANJ), representante da Associacao
Brasileira de Imprensa (ABI), representante da Associagédo Brasileira de Emissoras de Radio e
Televisdo.

Enfim, as praticas elencadas apenas permitem associar a ideia de democratizacdo
no Judiciério a abertura de espacos de voz a populacdo quando o Judiciario julgar necessario.
Uma voz controlada, limitada. Além disso, também a abertura de participacdo para entidades
representativas de carater técnico ou empresarial. Embora restrita, contempla alguns
requisitos democréticos e, diante do passado extremamente fechado e impermeavel a presenca
da sociedade, é compreensivel que sejam apresentadas como prova de democratizagdo da

instituicao.

2 Férum de Assuntos Fundiérios; Forum Nacional do Poder Judiciario para Enfrentamento do Trafico de
Pessoas; Forum Nacional do Poder Judiciario e Liberdade de Imprensa; Férum Nacional de Precatorios;
Férum Nacional de Juizes de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; Férum Nacional de
Mediacdo e Conciliagéo.
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Ampliacéo das fronteiras do campo: O discurso coletivo sobre o CNJ explicita o
alargamento das fronteiras de sua atuacdo como forma de garantir o cumprimento de direitos
e de aperfeicoar os servicos judiciais. Como ja demonstrado anteriormente, o Judiciario
considera inaceitavel a possibilidade de ingeréncia externa sobre sua atividade: nem mesmo
ao povo, o Judiciario reconhece esse poder. Entretanto, isso ndo impede os magistrados de
extrapolarem as fronteiras do Judiciario. O argumento utilizado para a ingeréncia do
Judiciario sobre os demais Poderes é de assegurar os direitos previstos na Constituicao.
Entretanto, é preciso observar que, embora caiba ao Judiciario o controle das acdes dos
demais Poderes, este se da unicamente na esfera judicial. Ainda que seja um 6érgdo do
Judiciario, o0 CNJ ndo tem carater judicial, apenas administrativo, de forma que tal controle
ndo se estende as suas funcdes. O Iéxico utilizado para expressar essa tentativa € “colaborar”,
que imprime uma versao light da atuacdo e pode significar uma tentativa de minimizar os
efeitos dela. Esse discurso sugere, ainda, que a solucdo para os problemas do Judiciério se
encontra fora dele, que a celeridade dos processos esta vinculada a diminui¢do do quantitativo
destes que, por sua vez, esta vinculada a atuacdo do Executivo e do Legislativo.

Judicializac&o: Para os juizes, a judicializacdo se equipara a uma “cultura”, como
se fizesse parte da tradi¢do da sociedade o recurso a solucdo judicial, uma cultura gestada fora
do Judiciario e que deve ser minimizada, principalmente para evitar o aumento quantitativo da
demanda judicial, para o que contribuira o incentivo a conciliacdo.

Unificacdo do Judiciario: O CNJ aparece, ainda, na opinido dos juizes, como
orgdo formulador da politica publica do Judiciario. Essa expressdo é absolutamente nova no
cenario juridico e politico do pais e passa a concepcao de que 0s servicos judiciais compdem a
politica publica correspondente ao Poder Judiciario, reposicionando completamente a
percepcao de que a atividade judicial se enquadra em outra esfera de agéo do Estado que néo a

formulacdo de politicas, como se vé a seguir:

A razdo primordial da existéncia do conselho é elaborar uma politica de
estratégias para o judiciario brasileiro. Deve-se dar a énfase necessaria a
elaboracdo de politicas judiciarias abrangentes que resultem na
modernizacdo do Judiciario. Ndo podemos perder a oportunidade histérica
de construirmos a imagem do CNJ como 6rgdo de formulacdo de politicas
publicas para o Judiciario. O CNJ esta predestinado a conceber e a executar
politicas nacionais de fortalecimento do poder judiciério

O CNJ é um divisor de aguas na justica brasileira. A justica foi uma antes e
outra depois do CNJ, que vem tracando politicas de estado direcionadas ao
poder judiciario. O Conselho trabalha na implantacdo de politicas publicas
judiciais, a partir do conhecimento da realidade da Justica no pais. O
objetivo é subsidiar o desenvolvimento de projetos e politicas que garantam
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o atendimento mais eficiente ao cidaddo. Gastando melhor, teremos uma
justica maior e mais eficiente. (DSC, C 1.5 — Apéndice A).

S6 a partir do funcionamento do CNJ foi possivel falar em uma politica nacional
para o Judiciario, primeiro, porque, antes dele, a autonomia administrativa dos tribunais era
total. Para se ter uma ideia, os tribunais estaduais ndo eram submetidos a correi¢cdes porque
ndo havia 6rgdo acima deles com autoridade para executa-las. A ideia de funcionamento do
sistema como respondente a uma politica é algo sem precedentes na histéria do Judiciario no
Brasil. Mesmo com relacdo ao CNJ, a leitura dos boletins permite afirmar que as primeiras
gestbes do 6rgdo ndo utilizavam expressdes como politica do judiciario ou politicas publicas.
O CNJ passou a perseguir esse modelo de gestor da politica nacional do Judiciario apds cinco
anos de funcionamento.

Chama a atencdo, ainda, nesse discurso, a necessidade de colocar o Judiciario
como parceiro de politicas publicas com outros poderes. Em relacdo a pratica discursiva, €
possivel inferir disposicdes para a acdo politica por intermédio da acdo do CNJ. Como acdo
politica, compreendo o desenvolvimento de atitudes e proposi¢des que articulem solugdes néo
judiciais para problemas de ordem social e cultural, presentes nos autos. A existéncia do CNJ
permite esse afastamento do juiz dos limites processuais, favorecendo a construcdo de
solucdes coletivas dentro do préprio judiciario, mas sem recorrer a institutos judiciais, como a
simula coletiva. De fato, as Recomendacgfes e Resolucdes produzidas pelo CNJ funcionam
como sumulas a serem aplicadas em todo o Judiciario, mas que, em alguns casos, envolvem

também outros campos.

2.2.2 Dimensao disposicional

Para delimitar o que denomino dimensé@o disposicional, levei em consideracéo
dois tipos de pratica: a discursiva, por expressar a opinido dos juizes quanto ao papel do
judiciario e da magistratura; e a pratica associativa da magistratura, que tem se fortalecido
como instrumento de participacéo politica.

Essa dimensdo aparece na pesquisa a partir da identificacio de uma linha
discursiva originada antes até das mudancgas constitucionais. A ideia do Judiciario como
agente de transformacéo social hoje presente nos debates sobre judicializacdo é também fruto
de uma prética discursiva que mobiliza as disposi¢cdes dos agentes para a acdo. Assim,
analisando a opini&o expressa nos boletins do CNJ bem como as dos agentes entrevistados,
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reconheci um discurso construido em outro momento historico, por um grupo especifico de
agentes que pretendia transformar o Judicidrio principalmente por meio de sua
democratizacdo. Esse grupo de agentes pode ser descrito como agentes “militantes e
engajados” composto por juristas e advogados progressistas que, em meio as lutas pela
redemocratizacdo do pais, construiram um referencial de Poder Judiciario para o novo pais
democratico em fase de nascimento. Esse referencial criticaria fortemente o direito positivo, a
inércia judicial, a simples aplicacdo da lei: era uma conclamacdo ao ativismo judicial. N&o
constituiu, de fato, um grupo especifico, mas um conjunto de agentes que atuavam em
separado e, ocasionalmente, interligados.

A ideia de vinculacdo a questdo politica e social era defendida por Dallari
(1986)'%* ao propor novas atribuices constitucionais para o Judiciario que acentuassem a
“responsabilidade politica e social do Poder Judiciario” (1986, p. 95), sendo que, para cumprir
esse papel constitucional, seria necessaria a atualizacdo de concepgdes, inclusive a superagdo

do legalismo formalista. Essa ideia se repete na analise de Faria:

[...] é evidente que o futuro do Judiciario como um poder efetivamente
‘transformador’, ‘libertador’ e “emancipador’, no sentido que os autores dao
a esses termos, esta associado a conversdo do juiz num intérprete ativo e
operativo. Ou seja: num ator consciente da vinculagdo das normas
processuais a que esta submetido aos valores politicos e ideoldgicos que as
sustentam, e a0 mesmo tempo capaz de, pelas vias hermenéuticas e
jurisprudencial, abrir caminho para a elaboracdo de um direito alternativo
mais justo e igualitario do que o atual (1989, p. 12).

E facil identificar nesses agentes a ideia de protagonismo do juiz como central no
processo de mudancas do sistema judicial. Dallari acrescenta que a realiza¢do da justi¢a passa
pela figura do juiz e pela manutencdo do monopdlio em dizer o direito (1986, p. 26; 62) e a
subsuncéo da ideia de justica ao direito € um dos pilares deste monopdlio. Ele afirma que a
sociedade espera que o judiciario produza justica, garantindo os direitos de todas as pessoas

do povo. O discurso coletivo do Judiciario demonstra a assimilagdo dessa ideia:

O Poder Judiciario ganhou forca nos Gltimos anos principalmente a partir da
Constituicdo de 88, o que provocou uma sobrecarga de trabalho para os
magistrados e novas atribuicBes e obrigacfes. Comecamos a nos inserir em
problemas eminentemente politicos. O judiciario foi chamado a resolver
problemas de séculos sem o preparo necessario para gerir essa massa de

124 Jurista que fez parte da Comisséo dos Notéaveis e do Congresso Constituinte, ligado & Rede Nacional de
Advogadas e Advogados Populares (RENAP), aos movimentos sociais da Igreja Catdlica e ao Partido dos
Trabalhadores.
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demandas sociais. O Poder judiciario no século XXI ganhou um corpo e uma
visibilidade extraordinaria. Ele passa a ser um coparticipe na formatagdo de
politicas publicas na éarea do consumidor, meio ambiente, protecdo da
familia, do idoso. Dentro dos tribunais, as politicas publicas devem buscar o
bem comum da sociedade. Se ndo tivermos um Judiciario preparado e forte
efetivamente ndo conseguiremos ter uma nagdo politicamente organizada.
Chega de um judiciario que apenas bate carimbos, precisamos abracar o
compromisso social com o cidaddo. Néo é s6 o Brasil que faz a Justica, mas
a Justica também faz o Brasil. (DSC, C 2.5 — Apéndice A).

A utilizagdo de expressdes como “compromisso social” e “bem comum da
sociedade” condiz com a “responsabilidade social e politica” requerida por Dallari, apesar da
distancia de quase trinta anos entre os dois. A época, Dallari era um entre alguns que
partilhavam da mesma opinido e do mesmo projeto. Hoje, 0 mesmo discurso € assumido por
um érgao de cupula do Judiciario, embora isto ndo signifique que o protagonismo politico do
juiz tenha seguido o roteiro tragado trinta anos atras. Mais uma vez, aparece no discurso algo
que os juizes compreendem como chamado social ao Judiciario colocado pela CF/88. A
insisténcia dos juizes em destacar esse chamado é um indicador da escolha por um
determinado discurso, vinculado a corrente neoconstitucionalista cujo sentido parece ser o
reconhecimento do Judiciario, pela sociedade, como um aliado no atendimento de suas
necessidades, ainda que n&o sejam necessarios votos para isto. E um processo de legitimacao
pelo convencimento retorico.

Outra opinido que se repete é a participacdo ativa do Judiciario na formatacdo de
politicas publicas. Independentemente de ser esta uma interpretacdo correta ou equivocada de
sua funcdo, o fato é que, ao assumir para si esta tarefa, o Judiciario coloca sua posicao de
poder a servi¢o do interesse politico, ou seja, processa uma transferéncia de capitais que, de
imediato, gera capital politico. Em se consolidando essa opinido como tendéncia da préatica
judicial, firma-se o Judiciario como campo juridico-politico, uma vez que sua fungéo judicial
esta atrelada a um sentido politico ndo apenas no sentido classico do Poder mediador, mas no
sentido de elemento de disputa do controle social.

Como indicado anteriormente, os juristas e advogados militantes que contribuiram
para a introducgdo da tematica dos Direitos Humanos no Brasil foram precursores do discurso
que articula um sentido politico a atividade juridica, com o objetivo de transformacdo do
Estado a partir de atuacOes politicamente progressistas e comprometidas com o referencial
dos direitos humanos. Para este grupo de agentes, juizes e Poder Judiciario teriam
responsabilidades politicas na transformacgéo social referenciadas na ideia de fortalecimento

da democracia também como processo vinculado & democratizacdo das instituigdes juridicas.
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No entanto, o0 que hoje é discursivamente expresso pela magistratura, era ignorado pela quase
totalidade dos juizes e tribunais nacionais, de acordo com Dallari (1986), que ndo aceitavam a
jurisdicéo dos tratados internacionais de Direitos Humanos no Brasil, mesmo quando estes ja
estavam incorporados ao direito interno.

Interessante notar que, no momento Constituinte, ainda que tenha sido
evidenciada ja uma disputa interna do campo em termos de concepgdes juridicas sobre Estado
de Direito e papel do Judiciario, estas diferencas ndo impediram a reproducdo e o
fortalecimento do campo, antes, o contrario, porque, apesar dos desenhos diferentes
propostos, o sentido pratico da disputa € manter e ampliar o monopolio do direito bem como
sua capacidade de dirigir a vida em sociedade. Como isso ocorre? O senso pratico faz com
gue se unam as estratégias capazes de conferir esse poder como em um processo de selecdo
natural. Por exemplo, as propostas conservadoras de autonomia e independéncia absoluta do
Judiciario se seguiram a concep¢do ampliada de direitos humanos que justifica a introdugédo
dos direitos sociais e difusos no campo juridico conferindo maior espaco de aplicagcdo do seu

monopolio.

2.2.2.1 Um novo judiciario pede um novo juiz

Segundo Collaco, a pesquisa do IDESP'*® apresentou resultados que “rompem
com 0s preconceitos e as distor¢Ges que costumam, para 0 bem e para o mal, deformar a
verdadeira imagem da categoria”. A pesquisa “demoliu estere6tipos e mitos arraigados sobre
a magistratura brasileira”, como o mito do distanciamento, do juiz como ostra, voltado para si
mesmo, alheio ao cidaddao comum. Para ele, a pesquisa demonstrou que isso ¢ falso, que 0s
juizes tém alto grau de “preocupacdo com o cidad&o brasileiro e a consciéncia do papel que
exercem em beneficio da sociedade” (SADEK, 2006 p. 7).

Barroso (2005) acredita que, a partir das mudancgas constitucionais, “juizes e

tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico importante no imaginario coletivo”.

O juiz é chamado a socorrer a democracia, restabelecendo o equilibrio da
autoridade, em face de um legislativo e um executivo enfragquecidos,
ocupados apenas com questdes de curto prazo, reféns do receio e seduzidos
pela midia. Para tanto, precisamos mudar o perfil e a postura do juiz que
deve assumir sua responsabilidade social. Nada mais ultrapassado que o
modelo do juiz isolado, fechado, como se estivesse encerrado em uma torre
de marfim. O juiz brasileiro de hoje é diferente daquele que atuava apenas

15 Realizada em conjunto com a OAB, sob a coordenagéo de Maria Tereza Sadek, em 2005.
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por meio de sentencas e despachos. A magistratura deve avancgar nas
politicas publicas que ddo maior efetividade aos principios constitucionais,
levando a paz social a um alcance maior da populacdo. O Juiz hoje precisa
ser um agente politico na aplicacdo da justica. O projeto Mutirdes da
cidadania é um exemplo do que os juizes e o judiciario podem fazer em
termos de assumir 0s aspectos sociais no que envolve essas necessidades.
Por isso 0 magistrado deve acompanhar o cumprimento de suas decisdes até
o final.

A magistratura ndo pode mais atuar isolada, sendo que o papel de agente
politico do juiz é uma exigéncia constitucional. E essencial que novos
magistrados conhecam a dindmica da macropolitica nacional para exercerem
sua atividade judicante. S&o os magistrados que estdo comecando hoje que
vdo mudar a justica brasileira. Hoje a magistratura tem um papel
transformador muito importante para a sociedade e deve estar alerta para nao
se concentrar apenas na quantidade de processos julgados, mas para dar uma
resposta efetiva para a populacéo.

No entanto, 0 movimento de integracdo da politica no agir do magistrado me
preocupa pela necessidade de mantermos um magistrado independente,
responsavel socialmente pelas suas decisGes. Ndo apenas um fazedor de
processos. E preciso reforcar a independéncia do juiz, afasta-lo, desde o
ingresso na carreira das nocivas influéncias que possam minar sua
independéncia. A independéncia judicial é mais relevante do que o proprio
catélogo de direitos humanos. Para se alcancar a indispensavel confianga da
populacdo no sistema judicial é inafastavel que o juiz exerca o cargo com
integridade e confianca.

Na urgéncia urgentissima em que nos encontramos é preciso que todos nds,
magistrados, acreditando no judiciario, passemos a desconstruir o castelo
burocratico de um falido sistema de pseudo-disciplinados e hipdcritas
profissionais para, com coragem, ndo s aceitarmos as mudangas, mas delas
participarmos quebrando paradigmas. Devemos nos credenciar para sermos
0s juizes do terceiro milénio, pois o juiz é produto do seu meio e do seu
tempo. Nao podemos so cobrar metas ou punir, mas sim elevar a autoestima
dos magistrados e oferecer ferramentas adequadas para que possam fazer
Justica no pais, pois 0s juizes produzem muito, claro que contando com uma
equipe de servidores, mas mesmo assim ndo ddo conta de dar vazdo a
demanda toda.

A missdo da escola é formar um agente politico, um juiz que saiba que ele
ndo é uma ilha isolada, que entenda o funcionamento do Estado...ensinado
ao magistrado ser a sua atividade muito maior e além de dar uma sentenca
ou assinar um despacho. Os juizes precisam estar tecnicamente e
intelectualmente preparados para atuar como agentes politicos, empenhados
em assegurar os direitos fundamentais. E as escolas judiciais precisam se
integrar no esforco de capacitagdo. (DSC, C 3.4 — Apéndice A).

O discurso acima é praticamente um manifesto. Fala de uma situacdo pregressa
indesejavel e projeta um futuro bem diferente para a figura do juiz. Tanto no discurso coletivo
como na fala dos entrevistados, estd presente, de forma unanime, a concepcao de que o juiz é
um agente politico. A construcdo politica desse agente se iniciou com a incorporacao da
nocdo de dignidade humana referendada nos direitos humanos, a partir da movimentacao de

outros agentes do campo e ndo da mudanca na estrutura do campo.
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— Quando nés estamos atuando, monitorando melhor planos de saude e tal,
noés estamos querendo justica célere; é na contramao do interesse do poder
econdmico. A gente quer agilizar os processos, dar mais eficiéncia, diminuir
os conflitos e isso td em favor do cidaddo, é noutra perspectiva. Quando o
judiciario, quando...quando... 0... 0... CNJ atua no mutirdo carcerario, ele ta
como foco a pessoa...0 cidaddo que eventualmente estiver preso por mais
tempo do que o necessario. Quando ele promove campanha de paternidade,
de reconhecimento da paternidade, é... pra dar as pessoas dignidade. Quando
ele estimula a reinsercdo de um ex-condenado, é porque ele ta trabalhando
num outro sentido. (Agente 51).

Obviamente, esse movimento ndo é homogéneo. Para Sadek, “ndo € possivel
sustentar que a magistratura € composta por individuos que formam um grupo homogéneo”
(2006, p. 98) e as diferengas aparecem nos tragos corporativos, na forma de administragdo da
Justica, nas alternativas de modernizagdo, democratizagéo e transparéncia nas decisdes. Ainda
segundo a autora, em pesquisa realizada em 2005, quando indagados sobre parametros para as
decisdes judiciais, 86,5% dos magistrados apontaram que o parametro deveria ser a lei; 78,5%
também consideraram 0 compromisso com as consequéncias sociais como parametro a ser
seqguido; e 36,5% apontaram 0 compromisso com as consequéncias econdmicas. Nesse
quesito, as magistradas apresentaram leve inclinacdo mais favoravel a ponderacdo das
consequéncias sociais e econdmicas, na ordem de 88% e 46,4%, respectivamente (SADEK,
2006, p. 47).

Convém ressaltar que esse discurso transformador encontrou, e ainda encontra,
resisténcia por parte dos juizes e de juristas identificados com a tradigéo positivista do direito.
O jurista Eros Grau*?, defensor do direito positivo, afirma que “juizes aplicam o direito, ndo
fazem justica” (2014, p. 19) e que a teoria do direito ndo é uma teoria da justica, mas uma
teoria da prestacdo jurisdicional e do discurso juridico. Ainda que instituicdes como o CNJ
assumam a postura ativista, o agente se torna elemento imprescindivel para sua concretizacéo,
uma postura que ainda ndo pode ser vista como predominante no Judiciario brasileiro, embora
seja facilmente verificada devido a sua espetacularizagéo.

Segundo Bourdieu, agentes do campo juridico também sdo agentes sociais
“lutando por aquilo que chamo de poder simbolico” (1996, p. 72). Essa luta que inclui juizes,
promotores, advogados, envolve, também, a disputa pelas teses que melhor definem a fonte
desse capital simbdlico. Para os positivistas, a fonte é a imparcialidade e neutralidade de

quem aplica o direito; para 0s neoconstitucionalistas, a fonte esta nos principios

126 Ex-ministro do STF nomeado pelo ex-Presidente Lula em 2004. Ocupou o cargo até 2010.
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constitucionais dos quais emana o valor maximo da dignidade da pessoa humana que deve
orientar a efetivacao do direito.

Nesse sentido, as disposi¢cdes dos agentes podem ser analisadas tanto a partir de
suas praticas no campo como a partir de praticas politicas que envolvem o campo, que é o
caso das associacOes de magistrados. As disposicdes aqui identificadas s&o compreendidas a
partir da relacdo agente/campo; isto €, o sistema individual de disposi¢des herdadas é alterado
na relacdo com o campo e suas propriedades, de forma que o agente incorpora estas
propriedades produzindo um sistema individual de disposi¢cbes combinadas que denomino de
habitus judicial porque diz respeito a disposi¢des para agdo que sdo produzidas pelo processo
de socializagdo no campo. Assim, a pesquisa ndo inquiriu quanto as disposi¢oes individuais
dos agentes, embora elas aparecam nos relatos vinculadas ao capital social e cultural dos
agentes. A pesquisa se concentrou na verificacdo das disposi¢Oes que significam acdo coletiva
e politica do campo. Desta forma, o associativismo dos agentes juridicos é também uma
expressao do habitus judicial, uma vez que atua para reproduzir o0 campo e para expandir 0s
efeitos de sua acdo.

As disposicdes associativas tém demonstrado sentido marcadamente politico e
prontiddo para a participacdo politica efetiva dos magistrados, além das demandas
corporativas. Em pesquisa realizada nos anos 90, junto a AMB, Luiz Werneck Vianna (1997)
revelou que 84,7% dos juizes achavam que as associa¢Ges de magistrados deveriam atuar em
trés sentidos: na coordenacdo de processo de negociacdo interno ao Judiciario, como
expressdo da consciéncia juridica e social do Poder e como representacdo perante 0s demais
Poderes e a sociedade civil. A questdo politica ndo aparece de forma explicita, naquele
momento, sendo pela ideia da representacdo. Os resultados da pesquisa bibliografica apontam
para a introducdo da acdo politica por intermédio das praticas discursivas elaboradas
disseminadas por associagfes como AJURIS e AJD. Para Dallari (1996), essas associagdes
atuaram como precursoras do movimento de renovacéo politica da magistratura, inspirado nas
experiéncias francesa e italiana. Também Engelmann (2009) refere essas duas associacdes
como propagadoras da ideia de tomada de posicdo do juiz enquanto agente politico por meio
da edicdo de suas revistas'?’.

A AJD tem uma particularidade que a torna um caso singular em meio ao
associativismo judicial tendo em vista sua composicdo e proposicdes. E uma associa¢do que

congrega todos os juizes, independente do ramo de justica e da esfera de atuagdo, da mesma

127 Revista da AJURIS e Revista Justica e Democracia.
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forma que a AMB. Seu maior diferencial reside na proposta de atuacéo, que pretende reunir
magistrados “sem finalidade corporativista e comprometidos com a luta pelo aprimoramento
democratico do Judiciario” (AJD, 1993). Esta associacdo persegue a democratizacdo do Poder
Judiciario e defende principios como pluralidade democratica, defesa dos direitos dos
menores, dos pobres e das minorias na perspectiva da emancipacéo social dos desfavorecidos,
etc.

O associativismo constitui, entdo, espaco de acdo politica e canal de disposicdes
para acdo orientadas para o posicionamento social e politico dos juizes. Ressalto que tais
disposicdes transitam entre o perfil sindical de cunho corporativista, embora ndo radicalmente
oposto as cupulas dos tribunais, e o perfil de “militantes” de movimentos sociais. Essa
variacdo € contingencial em funcdo das motivagdes dos agentes. Um dos juizes entrevistados

expressa essas mudancas em relacdo 8 AMB:

— Era, era, e era um momento que a associacdo estava vinculada a uma
demanda social, que um outro momento associativo, hoje ndo é assim. A
associacdo hoje estd num movimento mais corporativo do que de
legitimacdo. Entdo, eu sou de uma geragdo que participava das bandeiras
associativas como uma forma de aproximacdo da sociedade. Entdo, é outro
momento (Agente 54).

Essa consciéncia social, presente desde os anos 90 na opinido dos juizes, tem
assumido uma postura mais radical de pratica politica atribuindo, inclusive, carater de
movimento social ao associativismo da categoria. Este € um tema que demanda maior
aprofundamento por revelar o interesse em conceber a préatica politica associativa de juizes
como movimento social, tal como defende Melo Filho (2014), que ndo acha “descabida” a
ideia. O autor acredita que

[...] ndo h& como negar o carater de movimento social do associativismo dos
juizes, configurando-se como um dos novos mecanismos de representacdo
de interesses, de natureza corporativa, de que também sdo exemplos o0s
sindicatos, as associacGes de empresas, 0 Movimento dos Trabalhadores
Sem-Terra, etc. (MELO FILHO, 2014, p. 97).

O autor tenta justificar sua percepcao estabelecendo a relacdo entre as demandas

da magistratura e o interesse social. Assim, afirma:

[0] publico potencial do movimento associativo da magistratura é, sem
davida, toda a sociedade. As demandas da magistratura, em certo nivel,
podem ser objeto de aceitacdo geral. Por exemplo: extin¢do da representacdo
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classista na magistratura, fim do nepotismo, eliminacao do trabalho escravo,
eliminagdo do trabalho infantil (MELO FILHO, 2014, p. 99).

Tal ideia se repete na fala de um entrevistado que atribuiu a condigédo de
representante da sociedade civil a AMB, quando da solenidade de promulgacdo da Lei de
Adocdo. As proprias associagdes vém investindo nessa posicdo a ponto de se credenciarem
junto a institui¢Ges politicas na condicdo de representantes da sociedade civil. Além disto, a
pratica associativa dos magistrados tem resultado em sua participagdo direta na formulagdo de
projetos de lei’”® e também em esferas de controle social de politicas sociais como, por
exemplo, a ABRAMINJ, que compde a atual gestdo do CONANDA nesta condicéo, e outras
associacfes como ANAMATRA e AMB que também participaram do processo eletivo para o
mesmo conselho.

A meu ver, as associacGes de magistrados se tornaram territério de representacao
politica destes perante a sociedade o que vem criando uma categoria especifica de cidadania, a
judicial, que reflete uma posicdo de dubiedade quanto ao papel dos agentes. Quando um
magistrado defende que além de juiz é representante de movimento social e da sociedade civil
parece querer anular as diferencas entre os papéis estabelecidos.

Uma vez que o juiz ndo divide com os demais cidadaos as mesmas condicdes de
exercicio dessa cidadania, pois sdo detentores de Poder de Estado o qual exercem com
autonomia e independéncia, ndo parece haver, para 0S magistrados, nenhuma
incompatibilidade entre o juiz-cidaddo e o juiz julgador imparcial. A reivindicagdo pelo fim
do juiz insulado foi atendida pela presenca absoluta do juiz nas relagdes politicas e sociais.

Entretanto, a intertextualidade verificada entre os dois discursos ndo significa a
colonizagdo do mais antigo sobre o mais recente. A meu ver, houve uma apropriacdo deste
sobre aquele no sentido de preencher a lacuna racionalizadora da judicializacdo da politica e
isso porque a préatica tradicional ndo contemplava o elemento da transformacdo, pois era
pautada pela estabilidade da aplicacdo da lei. Agora, o juiz busca, por meio das associacdes,
garantir a estabilidade da aplicacdo das leis por meio da participacdo na sua elaboracdo e na
sua execucado, o que torna o cidaddo-juiz um cidadao superior em condigdes de participagéo e

de deliberagéo.

128 Conforme demonstrado no Capitulo 4.
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2.2.3 Dimensao politica

As préticas discursivas e associativas configuram, entdo, as disposicdes politicas
dos magistrados que se tornam concretas mediante a articulagdo entre os campos. Do ponto de
vista politico, identifico trés diferentes estagios de atuacdo do Judiciario: antes da CF/88,
quando o Judiciario ainda se pautava pelo desempenho tradicional de suas funcbes; o novo
Judiciario, recém-saido da CF/88; e o periodo apds o CNJ.

Da parte do Judiciario, de acordo com Dallari, havia um certo “ressentimento”
pelo pouco reconhecimento social e pelo pequeno peso que representava o Poder Judiciario na
historia politica e social do pais. O caminho para mudar isto, segundo o autor, seria “assumir
plenamente seus direitos e suas responsabilidades de Poder da Republica” (1986, p. 117).
Esse tipo de avaliacdo sobre o Judiciario era comum, especialmente por parte daqueles que
ansiavam pela quebra do paradigma positivista que fundamentou o modelo quase inexistente
de participacdo politica que tinha o Judiciario pre-Constituicdo de 88. Certamente, tal
avaliacdo ndo tem como parametro o desenho politico anterior, por se tratar de Estado de
excec¢do, mas considerando os marcos ocidentais de estrutura de Estado. Em tese, 0 modelo
democrético brasileiro, que articula sistema representativo com participacéo direta popular e
se estrutura na forma de trés Poderes equivalentes é qualitativamente equivalente as
sociedades democraticas ocidentais. Na pratica, alguns aspectos politicos favorecem a
prevaléncia do Judiciario sobre os demais.

Em primeiro lugar, o Judicidrio ndo estd submetido a nenhuma apreciagdo da
sociedade. N&ao é poder eleito e, a0 mesmo tempo, é vitalicio. Para um poder que garantiu sua
autonomia e independéncia, essas sdo condicdes extraordinarias de funcionamento. Executivo
e Legislativo estdo submetidos ao processo eleitoral e exercem seu poder por meio de
mandatos, 0 que os mantém enfraquecidos perante o Judiciério. Essa €, indubitavelmente,
uma condicao politica fundamental para a relacdo entre os Poderes e entre o Judiciario e a
sociedade. Ainda que o Judiciario esteja em processo de modernizacdo no qual vém sendo
implantadas ferramentas de accountability, na “vida real”, é muito dificil para a sociedade
cobrar do Judiciério seus servigos, pois ndo ha um mecanismo efetivo e direto de cobranca
como para os demais Poderes.

Além de ndo estar submetido ao controle social, o Judiciario, nas palavras de um
agente entrevistado, “foi formado, formatado pelo Constituinte atribuindo um poder muito
grande aos membros do Judiciario” (Agente 51). Esse poder de que fala o agente é o da

revisao judicial, que pode culminar com a revogacdo da norma para 0 caso concreto por um
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juiz singular (declaracdo de inconstitucionalidade) ou, em geral, pelos tribunais superiores e
pelo STF.

As condicdes diferenciadas de exercicio do Poder colocaram o Judiciario pés-
Constituicdo de 88 em posigdo privilegiada. Por isso mesmo, € mais dificil para os agentes
politicos resistirem a qualquer pressdo vinda do Judiciario, mesmo nos casos em que a
pressdo seja na esfera administrativa. Mesmo assim, entre 0s dezesseis anos que separam a
promulgacdo da Constituicdo e a criacdo do CNJ, a estratégia da judicializacdo apareceu, com
muita forca, como processo de revisdo judicial, periodo em que se destaca a atuacdo do STF.

Apos a criacdo e instalagdo do CNJ, o protagonismo politico judicial alcanca
status de coletividade, inclusive com deslocamento do foco da agdo para a esfera
administrativa. Ainda que o CNJ ndo seja um tribunal e que suas atribuicdes ndo contemplem
a revisdo judicial, os membros da magistratura que compdem o érgdo sdo favorecidos pela
transferéncia do capital juridico também para o dominio das fun¢bes administrativas. Dessa
forma, o Judiciario exerce a mesma pressdo sobre o Executivo, no ambito do CNJ, s6 que
discursivamente descrita como parceria.

A meu ver, urge questionar e compreender a que veio o0 CNJ. A resposta presente
no discurso coletivo tem varias dire¢des. Entretanto, este discurso aponta algo além do
ressentimento apontado por Dallari, que é o reconhecimento de que o Judiciario ndo presta o

servico de justica que deveria, como descrito a seguir:

Historicamente, o poder Judiciario construiu uma face um tanto sisuda,
isolada e, de certa forma, distante da sociedade. Os tribunais e juizos se
constituiam como ilhas que se autoadministravam sem compartilhar
informac0es, experiéncias e praticas administrativas tanto no ambito dos
proprios tribunais, como em relagdo ao conjunto do Judiciario. Esse
isolamento, agravado pela dificuldade de estabelecer um canal de
comunicacdo com a sociedade, fazia com que o Judiciario se mantivesse um
tanto afastado dessa, apesar da relevancia de seu papel. [...] Viemos de uma
cultura em que a hierarquia, patrimonialismo, falta de prestagdo de contas é
uma realidade. E preciso ter honestidade intelectual para reconhecer que ha
grande déficit de Justica entre nds. Nem todos os cidaddos sdo tratados com
a mesma consideracdo quando buscam a justica. O que se vé aqui e acola é o
tratamento privilegiado; convivem no Brasil pessoas com pouco ou sem
acesso a Justica em contraste com instituicGes, sobretudo empresas, que
fazem uso abusivo da Justica, que s@o grandes litigantes. Por isso, vejo que
néo se pode colocar a culpa da litigiosidade no cidaddo que busca a Justica e
tem esse direito, mas em algumas grandes empresas e, inclusive na
administracdo publica, que sdo grandes litigantes e abusam da Justica.
Observo, ainda, que quanto mais instruida a pessoa, mais chances de recorrer
ao Poder Judiciario. [...] Acredito que o cenario esta se transformando; o
Judiciario estd mudando. Ndo podemos atuar como ilhas [...] cabe ao
Judiciario resolver o imbrdglio da morosidade e, por isso, do descrédito, da
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falta de transparéncia, do eventual elitismo da Justica. Vamos arregacar as
mangas, fazer a nossa parte para superar o débito que temos com a sociedade
brasileira. Tudo isso implica em estabelecer, definitivamente, um sistema
judiciario que renuncia ao patrimonialismo como heranca cultural. (DSC, C
2.1, Apéndice A).

Na hipétese de uma andlise linear e evolutiva, tomando como ponto inicial a
Constituinte, ndo hesito em afirmar a evolucdo na estrutura do Estado brasileiro,
principalmente no que se refere ao campo juridico, evolucdo esta que decorreu, em grande
parte, da atuacdo dos seus agentes que, a0 mesmo tempo em que rechacam o velho Judiciario
se empenham na construcdo da imagem de um novo Judiciario e, para isto, tem contribuido a
utilizacdo de um discurso transformador. Ou seja, 0s magistrados ndo querem ser
identificados com o Judiciario patrimonialista anterior a CF/88 e propdem um novo Judiciario

assim descrito:

N&o estd em curso uma guerra pela disputa do poder, mas sim um processo
de reconstrucdo do Judiciario, com norte na transparéncia, na democracia
interna e busca de melhor prestacdo jurisdicional. Penso que é preciso que
trabalhemos unidos para superar a inércia de dois séculos em que o
Judiciéario funcionou como ilhas isoladas. E todo o esfor¢o para se ter uma
justica melhor sO trard resultados se tiver a valorizacdo da figura do
magistrado e do papel dos milhares de servidores do poder judiciario.

O Judiciario precisa ter coragem para assumir a soberania que lhe cabe, de
independéncia, para vetar os comportamentos antijuridicos e chancelar os
retilineos. O Judiciério € o poder garantidor da Constituicdo e da ordem
juridica, € a ancora de confiabilidade do corpo social, que ndo governa, mas
impede o desgoverno. Por isso é inconcebivel a desordem, o desmando no
Judiciério, e ele ndo é tratado a altura do seu papel. Quem tem o poder de
prender, liberar ou bloquear patriménio, decidir sobre a vida econdmica e
afetiva das pessoas ndo tem o direito de transigir eticamente. Judiciario
subserviente, que decide de acordo com interesses da copa e da cozinha
palaciana trai a cidadania e corrompe a Constituicéo.

O poder Judiciario trairia a sua finalidade se perdesse a dimensao valorativa
do justo; trairia se renunciasse ao seu mandato constitucional de zelar pelo
império da lei; trairia se negligenciasse em decidir sobre a validade dos atos
dos poderes legislativo e executivo; trairia se ndo fosse independente. O
poder judiciario, na verdade, exerce mais que um poder, exerce a autoridade,
no sentido romano da palavra, pois se a regra protege o poder, a autoridade
protege a regra, cabendo ao judiciario proteger a regra de Direito para
distribuir justica. A forca do Judiciario ndo vem da espada nem decorre do
dinheiro, mas provém do Direito e da Justica. Juntos, podemos construir a
Justica ideal, forte e democratica que enxergue com olhos mais humanos os
problemas da nossa populagéo. (DSC, C 2.2 — Apéndice A).

Apesar do discurso, o novo Judicidrio ainda ndo surgiu. De acordo com Melo

Filho (2014), ele segue sendo oligarquico e antidemocratico, particularmente nas préaticas
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internas. O autor é juiz de primeira instancia com trajetdria de militdncia associativa e, apesar
de ter atuado junto ao CNJ, ndo reconhece as mudancas propaladas na estrutura interna do
Poder. Pela minha experiéncia no campo, tendo a concordar com o magistrado na avaliacao,
embora discorde das propostas de solugéo.

Dessa forma, a imagem de um novo Judiciério discursivamente criada cumpre a
funcéo de legitimar a acdo do o6rgdo politico representativo do Poder que € o CNJ. Por um
lado, a novidade incide na modernizacdo e na criacdo de ferramentas de gestdo que visam a,
finalmente, conferir celeridade processual. O outro lado da novidade é constituir o0 CNJ tanto
como parceiro na conducdo das politicas publicas quanto como fiscalizador destas mesmas
politicas. No entanto, o discurso do Judiciario como instrumento de formacao de politicas
publicas ja havia sido proferido por Sueli Dallari, em 1996 (ASENSI, 2010). Quanto a isso, a
opinido coletiva sobre o Judiciario expressa que este:

[...] é fundamental para a defesa e a efetivacdo dos principios democraticos,
assim como para assegurar a todos a igualdade de tratamento em todos os
aspectos da vida. Isso porque se reafirma perante 0s organismos
internacionais encarregados da fiscalizacdo e protecdo dos direitos humanos
0 proposito do judiciario brasileiro de perseguir e aprimorar, cada vez mais,
no prestigio absoluto e primazia dos direitos e garantias individuais de todo e
qualquer cidaddo. O século XXI é do Poder Judiciario, em que ele
concretizara os direitos fundamentais do cidaddo

Os conflitos em torno da posse da terra, a gravissima situacdo do campo, o
direito a moradia e o crescimento desordenado das cidades sdo questdes que
ndo podem prescindir da contribuicdo decisiva do Poder Judiciario. A Carta
magna deixou para tras a funcdo que a Justica desempenhou por quatro
séculos, de chancelar os atos e decisGes dos outros poderes, passando a
assumir papel de executora de politicas publicas previstas na Constituicdo. O
Judiciario hoje é um participe ativo do modelo de Estado social brasileiro.
Nessa direcdo, O Forum (de assuntos fundiarios) reflete a preocupacdo e o
empenho com que o poder judiciario nacional se volta para uma das questdes
gue mais afligem a sociedade brasileira e repercutem na economia do pais.
Um judiciario melhor vai contribuir para que haja um novo cenario
econdmico e social no Brasil a partir das mudancas no Judiciario.

Por exemplo, o mutirdo carcerario despertou a necessidade de o Judiciario
trabalhar na formulagdo da politica pablica na questdo carceraria. Trata-se de
um programa que ndo sO identifica os problemas inerentes a atividade
jurisdicional, como também os dos demais atores que precisam trabalhar de
forma harmdnica. Esse tipo de convénio (ressocializacdo de presos) vai além
do nosso trabalho judicial que, no entanto, ndo deve se limitar a analise de
processos e beneficios a presos [...] Por isso, devemos fazer algo mais do que
apenas inspec¢des judiciarias. A resolucdo (que destina recursos para obras
sociais) mudou uma realidade em que o Judiciario ficava sempre atrés,
dando canetada e cobrando multas. Hoje, por exemplo, sabendo que o
sistema penitenciario esta falido, e que os recursos sdo escassos, o judiciario
pode contribuir mais efetivamente.

O Estado estd se fazendo presente perante a sociedade ndo apenas
conquistando territorio, mas a sua confianca. O Judiciério precisa também
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participar diretamente desse esforco, e contribuir om acgfes sociais que
ajudem a quem precisa. O Judiciario ndo pode se preocupar apenas em estar
no centro das cidades mas, sobretudo, nas periferias.

Para tanto, criou-se um poder judiciario onde o juiz é um agente politico que
fiscaliza as politicas publicas previstas na Constituicdo. (DSC, C 2.5 —
Apéndice A).

Pelos discursos anteriormente analisados, verifica-se que a retdrica da
transformacdo do Judiciario ndo teve origem na mudanca constitucional, mas comegou dentro
do préprio campo justificado pela apropriacdo do discurso dos direitos humanos. A CF/88
propiciou, na verdade, as condi¢cfes objetivas para a realizacdo desse discurso, que sdo a
autonomia e a independéncia do Judiciario. Dadas essas condic¢des, ndo demorou para que o
Judiciario ampliasse o discurso, passando a modelar uma imagem que serve de resposta aos
anseios da sociedade para atendimento de suas demandas pelo Estado. E a isso que se refere
um dos agentes entrevistados quando afirma que, para a sociedade, ndo importa quem preste o
servico, desde que tenha suas necessidades atendidas. Mas esse € mais um conteldo retorico,
posto que ndo ha reflexividade nesse pensamento no que se refere a atividade judicial. Por
acaso pode-se afirmar o mesmo da prestagdo jurisdicional? Que ndo importa quem julga,
desde que o processo judicial seja agil? Claro que ndo; pois nenhum Poder abre méo de suas
prerrogativas.

Quando Vianna referiu o Judiciario como o “terceiro gigante” apds a CF/88,
estava resumindo essa trajetoria de ascensdo politica que tem surpreendido os agentes
politicos acostumados com o distanciamento tradicional que era diretamente associado a
necessidade da imparcialidade. Hoje, o Judiciario advoga que pode ser imparcial e engajado
ao mesmo tempo; ou mesmo, que a imparcialidade ndo € mais o critério de avaliagdo da
Justica e sim a construcdo do interesse publico. O Judiciario se propde, entdo, a participar
dessa definicdo sem, contudo, abrir m@o de suas prerrogativas e de seu poder discricionario, o

que o coloca em posicdo desigual de poder perante os demais Poderes e a sociedade.

— E um papel ativo, como diz a Constituicdo. A Constituicio federal tem trés
artigos muito importantes. Constitui... diz o que é o estado democréatico de
direito. ‘Republica Federativa do Brasil constitui um estado democratico de
direito’. Certo? Observados os seguintes fundamentos: ai tem 14 dignidade
da pessoa humana, soberania, tal, tal. Depois que ele da o fundamento, ele
diz os personagens, os trés: legislativo, executivo e o judiciério,
necessariamente nessa ordem. Depois, ele da no artigo 3° os objetivos:
construir uma sociedade livre, justa, solidaria, tal, tal, tal. Perceba que os
personagens tém que usar todo o aparato legal para alcancar aquele objetivo
e 0 judiciario ndo estd fora de alcancar estes objetivos. Ele também é
personagem disso, com um outro jeito, mas € personagem disso. Preste bem
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atencdo: Montesquieu imaginou um sistema tripartido de freios e
contrapesos — check and balances: executivo, legislativo e judiciario. Sendo
que esse pensamento vem depois, ou é antecedido dele, de arbitrio, de abuso
pelo estado. Certa classe do estado daquela sociedade era mais do que todo
mundo, tava acima da lei. ‘Eu sou a lei, a lei € 0 que sai da minha bochecha’;
enfim, tinha uma parte que tava assim. Quando ele fraciona esses poderes,
ele diminuiu a forca do estado porque fragmenta. Entdo o sentido daquele
momento, esse pensamento tripartido dos poderes era uma tentativa de
fragmentacdo do proprio estado que naquele momento histérico cometia
abusos. Mas hoje ndo é mais assim. Entdo agora, essa fragmentacéo, deve
haver é uma unido, o estado deve ser forte, na minha concepcdo; deve ser
forte (Agente 51).

Nos capitulos que se seguem, exponho 0s mecanismos desenvolvidos pelo CNJ
que viabilizam a judicializacdo das politicas e das relagdes sociais pela via administrativa, a
partir da analise dos casos do Forum da Salude e do Cadastro Nacional de Adocdo. Trata-se de
duas intervencdes diferentes coordenadas pelo CNJ e viabilizadas pelo trabalho cotidiano dos
magistrados que demonstram o grau de articulacdo entre disposi¢des e campo que modifica o
sentido da prética tradicional do Judiciario.

No Estado democratico, o direito tem uma funcao politica e participa do sistema
de efetivacdo da justica social. As analises subsequentes estardo norteadas pela indagacéo
quanto a possibilidade de articulacdo entre o complexo sistema de direitos, que envolve nédo
somente a prestacdo de servicos como também a participacdo popular, e a tutela dos direitos

sociais pelo Judiciario.
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CAPITULO 3

A ESTRATEGIA DA JUDICIALIZACAO NA POLITICA DE SAUDE:
O FORUM DA SAUDE

A Justica faz bem a Salde.
CNJ

No capitulo anterior, procurei demonstrar como os agentes juridicos participaram
da reconfiguracdo do campo juridico-politico e quais as relacBes entre o protagonismo
politico dos juizes e a judicializacdo, definida como estratégia. A partir deste capitulo,
apresento os resultados da pesquisa que analisam o protagonismo politico dos juizes na esfera
das politicas sociais em préticas extrajudiciais do Judiciario. Como delimitado anteriormente,
meu entendimento sobre judicializacdo abrange trés praticas: a reviséo judicial (que ocorre na
esfera judicial); a disseminacdo de métodos, procedimentos e agentes juridicos para esferas
ndo judiciais; e a pratica discursiva como mecanismo de superacdo do gap de legitimidade
decorrente da expanséo da revisao judicial e dos métodos juridicos.

A epigrafe deste capitulo reproduz o slogan do Férum da Saude e representa a
pratica discursiva da judicializacdo, ao resumir, emblematicamente, as disposi¢cdes dos
agentes juridicos sob a forma de opini6es/percepg¢des/pensamentos quanto ao papel do juiz e
do Judiciario na efetivacdo do direito a saude. Sugerido por um dos juizes que participaram da
criagdo do Forum da Saude do CNJ, o slogan se confunde com a opinido vigente no 6rgado
sobre o envolvimento e participacdo do Judiciario em questdes referentes ao direito a salde.
Essa autoapresentacdo demonstra a preocupacdo em estabelecer uma imagem positiva do
Judiciério perante a sociedade, principalmente com relagdo as decisdes que envolvem direitos
e politicas sociais.

Tal preocupacdo esta diretamente vinculada aos questionamentos quanto a
legitimidade do Judiciario como agente definidor de politicas sociais. Mais do que isto, esta
vinculada a percep¢do de que o Judiciario mudou e a prética da judicializagdo exp6s um
Judiciario desconhecido: um Judiciario que se coloca como intérprete ativo e concretizador da
lei, ndo mais aplicador da mesma; um Judiciario que é mais resultado do ativismo/
protagonismo politico dos seus agentes do que do texto constitucional; um Judiciario que nédo

estd mais restrito ao sistema judicial e que tem como premissa a ideia de ser “um elemento
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ativo no processo de definicdo do interesse publico, e ndo apenas um guardido passivo de sua
integridade” (LESSA, 2007, p. 4).

Como tal, é preciso elaborar um discurso que “justifique” essa mudanca e a
legitime. Por ndo ser um poder diretamente originado da vontade do povo, € preciso fazer com
que a sociedade saiba que esse Poder “faz bem” o que tem que fazer e “faz 0 bem” quando o
assunto envolve necessidades sociais, como a saude. Este € o teor do discurso proferido no ato

de instalacdo do Forum da Saude pelo conselheiro Milton Nobre:

o0 slogan que foi escolhido para melhor difundir as atividades do Férum e
que bem traduz os propdésitos e os objetivos que pretende alcancar — A
Justica faz bem a Salde — a0 mesmo tempo em que reafirma a nova postura
do Judiciario que ndo mais se isola na toga, ndo confunde imparcialidade
com indiferenca ou insensibilidade diante dos problemas juridico-sociais que
sdo de sua competéncia solucionar e esta, cada vez mais, preparado para
assegurar que nenhuma lesdo de direito seja excluida de sua apreciacéo,
conforme comanda o inciso XXXV do Art. 5° da Constituicdo da Republica,
mormente aquelas que possam ferir direitos fundamentais, assim definidos
soberana e democraticamente pela sociedade na mesma Carta (Doc. 26,
Apéndice D).

Esse discurso, proferido em sesséo solene no CNJ, vai direto aos pontos em que 0
Judiciario é questionado quanto a legitimidade de suas acdes. A primeira questdo se refere a
origem do seu poder, que ndo emana diretamente do povo. Quanto a isto, o conselheiro
responde que hd um comando constitucional soberana e democraticamente definido pela
sociedade que delega ao Judiciario a tarefa de impedir qualquer lesdo ao direito. Este
argumento, no entanto, corresponde a uma fungdo mais atinente ao velho Judiciario do que ao
novo proposto, pois a protecdo do cidaddo contra qualquer ameaca do Estado sempre foi a
tarefa do Judiciario, mas isto em funcdo de direitos negativos que afastavam a presenca do
Estado para a sua realizacdo. Com os direitos sociais, acontece exatamente o oposto. O
segundo ponto é contra a acusacdo da quebra da imparcialidade das decisGes judiciais em
assuntos sociais, ao que o magistrado responde com um conceito de imparcialidade virtuoso,
posto que afasta a indiferenca e a insensibilidade perante os problemas sociais. Ao utilizar
esse artificio, o conselheiro transfere o capital simbdlico da imparcialidade praticada pelo
Judiciario até antes da CF/88, conferindo-lhe novo valor para dar conta da realidade pos-
CF/88. Ou seja, ele reconhece o poder da imagem da imparcialidade da qual o Judiciario ndo
pode se desvencilhar mas, ao mesmo tempo, precisa justificar uma mudancga que aponta para a

adocdo de posturas parciais. Por fim, ao saudar os objetivos e propositos do Forum, o
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magistrado assume que a inércia, outra propriedade do subcampo, é uma postura superada
pelo novo Judiciario.

O agente procurou enfatizar unicamente as caracteristicas positivas da acao por
meio da contraposicdo de imagens entre o velho Judiciario (isolado na toga, indiferente e
insensivel) e o novo Judiciario (participativo, imparcial mas ndo indiferente, sensivel). Por se
referir a politica de saude, este discurso inaugurou a construcdo paulatina da imagem do
Judiciario na esfera extrajudicial. Sendo este um elemento originalmente estranho a esta
esfera, havia a necessidade de construcdo de uma nova base discursiva que explicasse,
justificasse e convencesse que esta passagem do espaco juridico ao espago politico e social
era de importancia para todos, ndo apenas para o Judiciario. O agente chega, inclusive, a criar
uma expressao, na tentativa de delimitar essa nova esfera de acdo, “problemas juridico-
sociais”, e d& a entender estar se referindo aos direitos sociais constitucionalmente definidos.
Com isto, ele tenta justificar a agdo na esfera extrajudicial a partir da demanda judicial.

Por um lado, o constitucionalismo se torna o principal argumento utilizado para
estabelecer a relacdo entre as duas esferas cuja versao atualizada — o neoconstitucionalismo —
advoga a centralidade do texto constitucional na condugdo da vida em sociedade e cuja
interpretacdo quanto aos valores que imprime cabe ao Judiciario; por outro lado é a fonte do
proprio poder judicial, de maneira que, para os agentes juridicos, a palavra final sobre todo e
qualquer assunto cabe ao Judiciario.

Ainda assim, a legitimidade das decisdes politicas tomadas pelo Judiciario
continuam sendo questionadas tanto na esfera judicial quanto na extrajudicial, sendo as
principais vozes oriundas do campo politico. De um lado, o Poder Executivo, responsavel
pela efetivacdo do direito a salde; do outro, agentes envolvidos com a construcdo da politica
de satde fundamentada em principios como universalidade e integralidade, que destoam da
pratica tradicional do Judiciario de protecdo a direitos individuais e circunscritos a casos.

A aproximacdo do Judiciario com a politica de saude se deu pela via judicial,
porém, o Judiciario tem investido em um novo espaco de decisdes politicas que implica novos
guestionamentos quanto a legitimidade de suas decisdes, que é a esfera extrajudicial. Assim,
as praticas ora analisadas correspondem a judicializacdo sob a forma de expansdo dos
procedimentos judiciais e dos agentes juridicos especificamente no que diz respeito ao
controle e regulacdo da politica de salude. Tais praticas foram institucionalmente viabilizadas
com a criacdo do CNJ, o que ndo deixa de ser um paradoxo, uma vez que ndo cabe a este

0rgdo a revisdo ou o controle dos atos de outros Poderes.
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No Brasil, a expansao dos procedimentos e dos agentes juridicos em espa¢os nao
estritamente judiciais ndo se restringe ao Judiciario e tem se tornado pratica corriqueira entre
0s demais agentes juridicos, dentre os quais se destaca 0 MP. Para Asensi, o enfrentamento
dos conflitos politicos pela via extrajudicial configura um processo de juridiciza¢do, pois
consiste em evitar a via judicial (para o autor, judicializacdo) e adotar maltiplas estratégias e
pactuacdes extrajudiciais (2010, p. 33). Ou seja, 0 que ele chama de juridicizacdo € o que Tate
(1995) descreve como expansdo dos procedimentos e dos agentes juridicos para outras
esferas. Segundo este autor, o importante protagonista juridico nesta esfera € o Ministério
Publico, que atua para que o direito social seja efetivado antes mesmo do recurso a esfera
judicial e o faz utilizando a ferramenta do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) para
garantir a prestacdo do servico, da mesma forma que recorre a A¢do Civil Publica (ACP) no
ambito judicial.

Asensi considera a atuagdo extrajudicial fundamental em diferentes aspectos: a)
porque ha predominio da ideia do consenso pelo dialogo; b) porque objetiva estabelecer
estratégias de execucdo proativa de politicas publicas; c) por incorporar a sociedade civil
como pressuposto para a formulacdo de consensos que sejam plurais; d) pela pluralidade de
atores e instituicbes no processo de interpretacdo constitucional; e e) por considerar as
especificidades dos contextos em que as demandas estao inseridas, o que favorece a adogéo de
estratégias mais efetivas (2010, p. 48-49).

Embora ndo discorde de suas consideragdes, entendo que uma questdo se impde
que ndo foi suficientemente esclarecida: por quais motivos o0s agentes juridicos falam e agem
no sentido de evitar as ac¢Oes judiciais, sendo este seu proprio territorio? O investimento na
ampliacdo das atuacdes extrajudiciais, especialmente no caso das politicas sociais, expressa o
aspecto central da judicializagdo como estratégia dos agentes juridicos, isto &, a
movimentacdo de dentro para fora, do judicial para o extrajudicial, do dominio sobre os
assuntos juridicos para o dominio sobre os assuntos politicos e sociais.

A partir da instalacdo do CNJ e do CNMP, as a¢des no territdrio extrajudicial vém
crescendo, especialmente no que diz respeito ao Judiciario, o que pode ser explicado pela
tendéncia que o CNJ apresenta para a criacdo de estruturas permanentes de atuacédo tal como o
Foérum da Saude. Tais estruturas funcionam sob a coordenacdo do CNJ, mas envolvem todos
os tribunais, o que lhes da amplitude de acédo, inclusive para o envolvimento de outros agentes
e campos.

Sendo o FOrum da Saude o espaco extrajudicial criado pelo CNJ para atuar junto a

politica de saude, a opinido dos juizes € fundamental para a elaboracdo da resposta a essa
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questdo. A necessidade de reducdo da demanda processual € unanime entre eles, embora ndo
tenha sido esta a constatacdo inicial do grupo de trabalho nomeado pelo CNJ apos a
Audiéncia Publica do STF que tratou da judicializacdo da saude. Segundo o Relatério Parcial

produzido pelo grupo:

foi alcancado em consenso que O primeiro tema a merecer exame e
demandar propostas do Grupo de Trabalho seria a notdria caréncia de
conhecimentos técnicos a respeito das questdes referentes a assisténcia a
salde no Brasil, ndo s6 da magistratura, mas de todos os atores da chamada
cena processual. (Doc. 11, Apéndice D).

Isto é, o problema do Judiciario, com relacdo as ac¢Ges judiciais em saude, era 0
desconhecimento cientifico e da politica de saude, tanto que o Grupo recomendou que 0s
juizes saissem a conhecer a realidade das unidades publicas de salude e dos conselhos de
salide®.

No entanto, o discurso que foi tornado predominante entre os magistrados e pelo
CNJ foi o que associa 0 acumulo de processos ao aumento da litigancia. A vantagem deste
discurso € colocar o problema da judicializacdo da saude como externo ao Judiciario. Assim,

em diversas partes do discurso, aparece esta mesma argumentagao, COmo na que se segue:

O Forum Nacional da Saude foi criado com o prop6sito de ndo deixar 0s
juizes julgarem uma quantidade imensa de processos. O objetivo é
identificar a real causa do problema e propor solugdes responsaveis. A ideia
ndo é fechar a porta da judicializacdo. Nosso trabalho consiste em dar
suporte ao paciente, independentemente do caminho. (DSC, C 16 -
Apéndice B).

Nesse discurso, a alternativa extrajudicial (o Forum) é imediatamente associada
com a solucédo para o problema de excesso de processos, 0 que, por si so, justificaria a agéo.
Entretanto, o CNJ ndo conseguiu confirmar a versao quantitativa do problema, de maneira que
esta explicacdo ndo corresponde a realidade processual em matéria de saude. Ocorre que,
desta forma, o acesso a justica pela via extrajudicial também se dard sob o dominio do
Judiciario, o que evidencia o sentido tanto de manutencéo do monopolio do direito quanto da
expansdo da acdo do campo, uma vez que acesso a justica ndo é redutivel a acesso ao
Judiciario. Esta é a l6gica que preside o modelo de mediacdo e conciliacdo que se tornou uma
das principais areas de investimento do CNJ e que tem sido aplicada também para a resolucao

das demandas em saude, mesmo antes que estas se tornem judiciais.

129 Conforme Recomendag&o n. 31/2010, do CNJ, detalhada & pagina 188 (Doc. 22, Apéndice J).
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Em seguida, o discurso afirma a necessidade de identificar a real causa do
problema (aumento de processos judiciais em saude) para propor solugdes responsaveis, com
a ressalva de que ndo havera interdicdo do caminho da judicializacdo, de maneira que o
suporte ao paciente sera dado judicial ou extrajudicialmente. A primeira leitura, o discurso
expressa o intuito de prover ao cidaddo atendimento completo por parte do sistema judicial.
Uma analise mais detalhada informa, também, que esta atitude empatica para com o cidadao
embute a legitimacdo pretendida para as novas praticas do Judiciario. Ndo se pode deixar de
considerar que o Judiciario constitui uma elite e, como tal, seu discurso tem o poder de
influenciar cognitivamente as opinies de outros grupos.

Isso pode ser inferido pela ressalva feita quanto a manutencdo da via judicial.
Obviamente, ndo pode haver essa interdicdo, mas ela precisa constar no discurso porque a
primeira afirmagdo deixa implicita uma contradicdo: o Poder cuja funcdo estd diretamente
vinculada aos processos judiciais considera o crescimento da via judicial como um problema.
Feita a ressalva, vem a certeza de que o Judiciario provera solugdes responsaveis, o que deixa
subliminar a ideia de que pode haver propostas irresponsaveis por parte de “outros” ndo
identificados. Finalmente, para que ndo haja davidas, o trabalho do FGrum consistiria em dar
suporte ao cidaddo, independente do caminho. Esta é a parte em que a retdrica busca garantir
a adesdo que legitima a acdo. Além disso, “independentemente do caminho” € uma expressédo
de mdo Unica, pois o Judiciario, provavelmente, ndo aceitaria que a esfera de decisdo judicial
fosse compartilhada com outros Poderes e agentes.

A mesma ideia esta presente na opinido de um dos juizes entrevistados da

pesquisa que participou da criacdo do Cadastro Nacional de Adocao:

— A gente tem uma demanda social que é inegavel, entdo pra sociedade
pouco importa se vai ser o prefeito, o governador, o juiz ou padre, quem
seja, ela quer solucdo. E eu acho que como atores investidos de poder a
responsabilidade é de todo mundo; entdo ndo adianta ficar: ‘Ah, isso ndo é
problema do judiciério, é problema do ministério publico, é problema da
policia’, como se fossem coisas diferentes, pra sociedade pouco importa. Eu
acho que ¢é sistémico o nosso funcionamento. Se as cosias funcionam bem,
vai ser bom pra todo mundo, se funcionam mal, vai ser mal pra todo mundo.
Entdo, a minha visdo ai... pela minha formacdo mesmo, eu ndo tenho muita
paciéncia nem pra burocracia nem pra fragmentacdo das responsabilidades.
Eu acho que a responsabilidade é de quem assume publicamente uma fungéao
que é publica. Entdo, € de todo mundo. (Agente 54).

A similaridade discursiva se verifica pela utilizacdo de expressdes de significado

semelhante como “independentemente do caminho”, “para a sociedade pouco importa se vai
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ser 0 prefeito, o governador, o0 juiz ou o padre” e, ainda, “a responsabilidade é de todo
mundo”, s6 que transfere para a sociedade a origem da demanda por esta nova atuacdo do
Judiciario. O juiz passa, entdo, a “representar” a opinido da sociedade ou, pelo menos, a
interpreta-la ndo apenas mediada pela Constitui¢cdo, mas, de forma direta, falando por ela.
Também nesta fala se observa o reflexo da disposicdo pessoal do agente cuja formacéo impele
a acéo.

Ao tentar equiparar as diferentes esferas de acdo, ambas as opinies tém o sentido
de legitimar a presenca do Judiciério a partir do vinculo que faz com o atendimento da
demanda social e da necessidade do cidaddo, inclusive recorrendo ao artificio da valoragdo
(bem/mal) como se a ordem dos fatores ndo alterasse o produto. Ou seja, ao propor a reducéo
do trabalho judicial stricto sensu, sugerindo como contrapartida o atendimento extrajudicial,
0s juizes parecem considerar sua agdo extrajudicial como uma expansdo lato sensu da
judicial. Desta maneira, o Judiciario pretende enunciar o direito ndo apenas em forma de
sentencas judiciais, mas, também, pela ocupagdo hegemonica de outros espagos. Logo, é
possivel inferir que o Férum da Salde seja um mecanismo de viabilizacdo do ativismo
politico extrajudicial do Judiciario na satde assim como o Cadastro Nacional de Adocdo o é
na éarea da infancia. Assim, o CNJ desponta como espaco de acdo politica tanto do ponto de
vista institucional, j& que coordena programas que interferem com politicas publicas, como do
ponto de vista dos agentes. Disto deduzo que a resposta a questdo sobre o porqué sair da
esfera judicial para a extrajudicial aponta para a disposi¢do de agdo politica dos agentes, para
0 ativismo.

Acrescento, ainda, que expressdes como “dar suporte ao paciente”, “a

responsabilidade é de todo mundo”, “pra sociedade pouco importa”, “vai ser bom pra todo
mundo” constituem uma forma discursiva que pretende “preservar as faces e, dessa forma,
gerenciar a formacdo de impressdes” (VAN DIJK, 2008, p. 154), uma tentativa de dignificar
um claro desvio de papéis e funcGes de um Poder, explicitando a apropriacdo ilegitima de um
espaco politico. Ora, o poder constitucionalmente concedido ao Judiciario € o poder julgador,
gue o distingue dos demais Poderes. O Judiciario ndo deveria falar em nome da sociedade,
ainda que pelo exercicio do seu oficio conheca suas necessidades. Ao procurar “representar”
ou “atender” interesses, modifica sua acdo sem, contudo, modificar a natureza do seu poder.
Ou seja, o Judiciario tenta articular sua insercdo politica com base na sua imagem e no seu
poder juridico; transforma um argumento juridico — a protecdo ao direito individual — em

pratica politica ao se prontificar a “dar suporte ao paciente”.
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Ocorre que ja existe uma esfera extrajudicial e, portanto, politica, de deciséo
referente a politica de salde, que sdo os conselhos gestores criados como espaco de
participacdo e deliberacdo paritaria. Pensando em termos da distribuicdo de poderes em uma
sociedade democratica, sendo o poder judicial exclusivo dos juizes e ndo compartilhado com
a sociedade, o acimulo de poder politico pelo Judiciario por meio de sua atuacéo extrajudicial
pode implicar concentracdo excessiva de poder em um agente que ndo depende da vontade
coletiva para exercé-lo. Como e com qual intensidade esta concentracdo interfere com o
processo democratico € algo que precisa ser avaliado.

Nesse sentido, o FOrum é apresentado como caso concreto da relagcdo entre
ativismo/protagonismo juridico-politico e judicializacdo da politica de sadde. Este programa
foi selecionado para a pesquisa a fim de verificar como o Judicidrio adota a estratégia da
judicializagdo de uma politica social na qual ndo esti previsto um papel especifico para o
mesmo.

A analise se baseou em documentos produzidos pelo Férum — conforme descritos
na segunda parte do primeiro capitulo — e em praticas discursivas como expressao do
elemento disposicional da estratégia da judicializagdo, para o que recorri tanto a entrevistas
com juizes que participam e/ou participaram do Férum da Saude, como a falas de juizes
contidas nos boletins informativos do CNJ que foram utilizadas para a construcao do discurso
coletivo referente ao Forum da Salde. Trata-se de uma analise critica da préatica, que parte do
pressuposto de que a expansdo do poder judicial para esferas de decisdo politica pode
significar uso ilegitimo do poder ou abuso de poder.

Na etapa do discurso coletivo, as falas retiradas dos boletins foram quase
totalmente pronunciadas por conselheiros, presidentes e juizes auxiliares da Presidéncia do
CNJ, sendo rarissimas as ocasifes em que foram registradas falas de juizes que néo
ocupassem cargos no 6rgdo. Nem mesmo 0s juizes membros do Comité Executivo do Férum
tém suas falas expressas nos boletins. Neste caso, ficou claro que o tradicional respeito a
hierarquia no interior do Judiciario atuou para controlar a producéo e a circulacdo do discurso,
0 que ndo se repetiu no caso do Cadastro Nacional de Adog¢&o, analisado no capitulo quatro. O
discurso coletivo sobre o CNA foi produzido a partir de uma diversidade maior de falantes
que representam diversas instancias do Judiciario sendo, em sua maioria, juizes da primeira
instancia.

A Unica explicagdo que encontrei para a diferenca de tratamento reside,
exatamente, na matéria. A salde envolve interesses politicos e econdmicos de grande monta.

Por exemplo, uma decisdo judicial que implique a inclusdo de medicamento na Relacéo
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Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) significa milhGes de reais para
laboratdrios fabricantes, pois o Estado brasileiro € o maior e melhor comprador de
medicamentos devido ao sistema publico de saude. No caso da Infancia e Juventude, ndo ha
interesses econdmicos envolvidos e a matéria é considerada “menor” no proprio campo, como

afirma um dos juizes entrevistados:

—[...] mas a gente sabe que dentro dos proprios tribunais, essa area também é
uma area um pouco esguecida. Entdo, assim, quando a gente chama do
patinho feio, ndo é s o patinho feio do Conselho, mas também os juizes que
trabalham nessa &rea se ressentem muito da falta de estrutura (Agente 54).

Assim, o discurso coletivo apresentou como categorias mais representativas as
opinides sobre o Férum da Saude, sobre o papel do Judiciario na salude, sobre sociedade e
direito a salde e sobre a autoapresentacdo que os juizes fazem de sua atuacéo, as quais serao
articuladas a analise do funcionamento do Férum da Salde. Quanto as entrevistas, foram
realizadas com seis juizes, sendo que cinco deles compuseram o Comité Executivo Nacional
do Férum da Saude em diferentes momentos e um juiz compés um Comité Estadual.

O Forum da Saude, como espaco de acdo coletiva do Judiciario, pde em relagdo
um conjunto de novas praticas que repercutem diretamente sobre a oferta dos servicos de
salde publica e também sobre sua esfera politico-deciséria constituindo, portanto, exemplo
ideal de articulacdo dos agentes juridicos entre a forma judicial da judicializagdo com sua
forma extrajudicial, transformando seu poder de decisdo em poder de regulacdo e controle de
politicas pablicas. Este jogo s6 € possivel porque o Judiciario detém tanto o capital juridico,
que o avaliza como intérprete da Constituicdo, como o capital simbdlico, que o avaliza como
elemento neutro e imparcial para formular as justas decisfes, especialmente para uma
demanda que aflige a maioria da populagdo, como é o caso da salde.

Tendo em vista essa transformacao, o fio condutor da andlise dessas préaticas € a
contraposicdo entre 0 modelo de controle e regulacdo pretendido pelo Férum da Salde e o
modelo participativo-deliberativo que caracteriza o controle social da politica de saude. Esse
elemento questiona, por um lado, a constituicdo do Judiciario como espaco de deliberacdo
sobre a politica e, por outro, a criacdo de uma esfera paralela de decisdes.

Para tanto, o FOrum da Saude sera analisado a partir de aspectos que possam
contribuir para elucidar o modus operandi extrajudicial do Judiciario bem como as

disposi¢cdes dos agentes. Objetivamente, serd considerado o funcionamento do Férum em
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termos de participantes (quem, qual o acesso e quem dirige), das acdes (0 que faz e como
funciona), da trajetoria (contexto e elementos de criagdo) e dos processos decisorios.

Assim, o capitulo esta desenvolvido em duas partes: na primeira, partindo das
consideracBes da relacdo entre direito & salde e politica de saude, analiso as acGes
extrajudiciais do Judiciario no ambito da saude, desde a realizacdo da Audiéncia Publica n°
04, no STF, até a criagdo e implementacdo do Forum da Salde. Na segunda parte,
considerando o estagio atual da discussdo sobre judicializacdo da saude, procuro ressignifica-
la em torno do elemento da participacéo deliberativa, a luz das contribuices de Fraser (2010)
e da trajetoria de constituicdo da politica de saude.

3.1 JUDICIALIZACAO DA SAUDE: RELACAO ENTRE DIREITO A SAUDE E
POLITICA DE SAUDE

A judicializacdo da salde € uma das faces mais polémicas da judicializacdo das
politicas sociais, 0 que tem contribuido para a sua maior relevancia em termos de estudos e
analises do problema. Do ponto de vista do cidaddo, ndo ha duvida de que o recurso ao
Judiciario tem sido uma forma eficaz de garantir o acesso individual a medicamentos, a
tratamentos e, até mesmo, a vagas em UTIs. Esta eficAcia que, como veremos, acontece
mediante constrangimento tem se tornado uma segunda porta de acesso ao SUS. Do ponto de
vista coletivo, 0 mesmo néo se pode dizer quando se analisa na perspectiva das relagdes entre
Estado e Sociedade civil.

A questdo colocada no capitulo anterior sobre a possibilidade de realizagdo de
justica social por meio do Judiciario se desdobra em outras questdes sobre as possibilidades
de efetivacdo de controle e de realizacdo da justica social por meio do atendimento de
demandas individuais ou se isto é apenas parte do discurso. Uma vez que o Judiciario tem
atuado a partir de demandas individuais, cabe questionar se esta atuacdo o legitima a exercer
uma forma de controle social sobre a politica de saide. Em se considerando esta legitimidade,
qual deve ser o produto da acdo do Judiciario no &mbito das politicas sociais: justica ou
controle social? E, ainda, quem decide o que é justo e como deve ser exercido o controle das
politicas sociais pelo Judiciario, uma vez que este ndo responde a vontade social?

A relacdo entre direito a salude e politica de salde €, antes de tudo, historicamente
determinada. O direito a saude, no Brasil, foi uma conquista politica em todos os sentidos
contidos na expressdo. E, por isto, um dos direitos sociais mais emblematicos e que se presta

a analises sob diferentes perspectivas. Por forca do objeto da pesquisa, enfatizo a analise das



165

relacdes politicas que registraram no texto constitucional o direito a saide como direito social
e coletivo com status de direito fundamental. Também como parte do projeto pensado pelo
Movimento da Reforma Sanitaria, ficou estabelecido no Art. 196 da CF/88 que o direito a
salde seria garantido por meio de “politicas sociais e econdémicas que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocéo, protecdo e recuperacdo”. Finalmente, a Constituicdo ainda estabelece como
diretrizes para o Sistema Unico de Satde a descentralizacdo administrativa, o atendimento
integral com prioridade para as atividades preventivas sem prejuizo dos servicos assistenciais
e a participacdo da comunidade.

Na perspectiva politica, ndo ha, entdo, como dissociar o direito a saude da politica
de saude. N&o se trata de uma filigrana juridica, mas de um posicionamento politico declarado
no texto constitucional relativo tanto ao entendimento quanto ao conceito de salde e ao
direito & salde. Se, para a doutrina juridica, ndo ha um direito sem poder que o institua, no
caso dos direitos sociais, ndo ha um direito sem uma politica que o institua. Obviamente, este
posicionamento corresponde a um contexto historico e politico singular que envolveu a
constru¢do de um modelo democrético de sociedade e de Estado. Passada a ebuligdo do
momento Constituinte, o protagonismo politico passou dos movimentos sociais para as
instituicbes do Estado, com a ressalva de que a sociedade passou a fazer parte das instituicdes
responsaveis pela deliberacdo e gestdo das politicas sociais, 0 que ndo inclui o Judiciario. Em
oposicdo a légica politica, a logica juridica se prende, essencialmente, ao fato de que o direito
social é, antes de tudo, um direito fundamental que responde pela dignidade humana tal como
os demais direitos civis e politicos. Por isto, no discurso juridico, o direito a saude € sempre
equiparado ao direito a vida.

O campo juridico constituiu, historicamente, duas vias de aproximagdo a politica
de satde. Uma delas, por meio das agdes coletivas, quando, em 1993, o Ministério Publico
Federal instalou um inquérito civil publico sobre o cumprimento de preceitos constitucionais
pelo SUS, particularmente na questdo do seu financiamento. Provocado e apoiado pelo
Sindicato dos Médicos, pelas Santas Casas e pela Federacdo dos Médicos, 0 MP inaugurou
uma vertente de controle social capitaneada pelo campo juridico. Segundo Raquel Dodge,

Procuradora responsavel pela instauragdo do inquérito:

O alvo do inquérito era o sistema de satde. O financiamento é adequado? E
suficiente? Se ndo, quais os entraves ao fluxo desse dinheiro? O controle
social é exercido? De que maneira? O que emperra 0 exercicio do controle
social? Os conselhos estdo instituidos apenas formalmente, para inglés ver,
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como se diz? Ou esse controle estd sendo realmente instituido? Era
basicamente isso. [...] pela primeira vez no Brasil havia uma possibilidade,
havia instrumentos para fazer valer os direitos econémicos, sociais e
culturais e no pais; o direito a salde incluido. [...] Era tudo muito novo,
estavamos ‘inventando’ o Ministério Pulblico, trabalhando com uma
categoria nova do direito a satde (BRASIL, 2006, p. 186).

Segundo o Procurador Humberto Jacques, agentes do movimento sanitario
contribuiram significativamente com a investigagdo. Para ele, seria impraticavel trabalhar
com o sistema de satde sem o controle social. “[...] Apoiar o controle social ¢, no minimo,
apoiar uma ferramenta de racionalizacéo do servi¢o, mas, mais do que isso, o controle social é
um dos pilares do sistema de salde. [...] Participacdo da comunidade é um imperativo
constitucional” (BRASIL, 2006, p. 187).

Como se V&, havia uma pratica diferente, no que se refere a intervencdo juridica
junto a politica de saude, pelo menos por parte do Ministério Publico. Em primeiro lugar,
havia uma perspectiva de defesa da coletividade, do sistema como um todo. Em segundo
lugar, a demanda era para pressionar a administracdo publica no sentido do cumprimento do
direito social a saude, ndo do direito individual. Por outro lado, o desconhecimento do assunto
por parte do Ministério Pablico levou esses agentes juridicos a estabelecer aliangas com o
movimento sanitario, com agentes politicos que dominavam o modelo SUS por terem
participado de sua construgdo. Considerando o conceito de conjuntura de Bourdieu, aquela
conjuntura também favoreceu a utilizacdo da judicializagdo como estratégia, mas com o
predominio dos agentes politicos. Foi um encontro de disposic¢des de diferentes agentes diante
da novidade do direito a saude; no entanto, é fundamental ressaltar que a disputa, ainda que
viabilizada pela via juridica, se deu no campo politico.

Além da questdo do financiamento do SUS, outras trés acBes do Ministério
Publico aconteceram no sentido de favorecer o controle social da politica de saude: uma
referente ao questionamento junto ao STF de resolucdo emitida pelo CNS, que foi um
momento importante de afirmagdo do Conselho, pois o STF foi pressionado por petices

oriundas de diversos conselhos de satide no pais*®

. A segunda se referia a proposta do CNS
de criagcdo de um sistema de informacdes sobre orcamentos publicos em saude, a fim de dar
transparéncia aos gastos com a politica. Por fim, o Ministério Publico atuou junto ao governo
FHC para garantir a instalacdo do CNS na gestdo do Ministro Adib Jatene no Ministério da

Saude. Ao assumir o cargo, em janeiro de 1995, o ministro declarou a imprensa que néo iria

130 A Resolugéo se referia @ Emenda Constitucional 29, que trata do financiamento da satde, e foi questionada
pelo governo do Estado do Rio de Janeiro junto ao STF, por meio de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade
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instalar o CNS por ser este um d6rgéo consultivo e que ndo precisava consulta-lo por ser uma
pessoa extremamente bem informada sobre os problemas do sistema. Por meio de oficio
enviado pelo Procurador-geral da RepuUblica ao ministro, o Ministério Publico solicitou
esclarecimento quanto ao pronunciamento na imprensa e esclareceu as questdes juridicas
envolvidas na decisdo. Segundo Raquel Dodge, apds sete dias, 0 CNS estava instalado.

O protagonismo do Judiciario na politica de sadde seguiu outro percurso, tendo
em vista as a¢des individuais para fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude. As
primeiras a¢des judiciais em satde no Brasil remontam a década de 1990 e correspondiam a
pedidos de medicamentos referentes ao tratamento de pacientes contaminados pelo virus da
AIDS. Tais acdes foram mobilizadas por meio de Organizacbes N&o-governamentais ou
outras entidades, e foram iniciadas de forma individual e coletiva. Em 1996, em S&o Paulo,
teve julgamento favordvel a primeira liminar impetrada pelo Grupo de Apoio a Prevencdo a
AIDS (GAPA) que condenou o Estado de S&o Paulo ao fornecimento gratuito dos
medicamentos que, a época, eram de altissimo custo e que implicaram grande impacto no
orcamento publico destinado a satde. Desde entdo, a estratégia tomou félego e foi ampliada
em nivel nacional, passando a envolver os trés entes federativos. Note-se que, naquele
momento, a judicializacdo foi estratégia de grupos especificos, caracterizando um movimento
de fora para dentro do Judiciario e restrito a esfera judicial.

Os impactos orcamentarios crescentes das acdes judiciais constituiram, dessa
forma, o sinal de alerta para as Administragdes Publicas com relagdo & judicializacdo da
satde. Ndo que outras politicas sociais ndo sejam afetadas pela judicializagdo, como a da
assisténcia social e da educagdo, mas o impacto econémico causado pelas acdes judiciais em
matéria de salde € evidentemente superior.

Até a criacdo do CNJ, as demandas judiciais por direitos sociais estavam diluidas
entre os milhGes de processos que tramitavam em todas as instancias judiciais, embora ja
causassem polémica quanto aos custos das acOGes para 0 Executivo e também quanto a
incorporacdo de novas tecnologias em salde, seja referente a medicamentos ou a tratamentos.
Mesmo apds a instalacdo do CNJ, em 2005, apenas em 2008, 0 assunto comecga a ser tratado
pelo Conselho, principalmente a partir da realizacdo da Audiéncia Publica n° 04 pelo STF.
Embora tenha se tornado pauta politica do CNJ, o 6rgdo ainda ndo foi capaz de apresentar
informacdes quantitativas exatas sobre as acfes judiciais referentes a assisténcia a saude, de

forma que o dado mais recente divulgado registra a existéncia de, aproximadamente,
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392.921%* processos judiciais cuja demanda se refere & satde, plbica ou privada. De acordo
com o ultimo relatorio “Justica em Numeros”, divulgado pelo CNJ, em 2014 (os dados sao de
2013), tramitavam no pais cerca de 95 milhdes de processos. Sendo assim, 0s numeros
divulgados sobre as demandas em saude constituem algo como 0,00348% dos processos
judiciais em tramitacdo no Brasil. Ainda que o quantitativo de a¢Oes seja numericamente
insignificante no universo judicial, esta significancia aparece em termos de gastos para 0s
agentes executivos (gestores da politica).

Mesmo assim, os magistrados formulam um discurso que enfatiza o crescimento
das acdes judiciais em salde, mesmo que ndo possam comprova-lo com nimeros, tampouco
pelo conhecimento qualitativo do teor das demandas que aparece no discurso institucional de

forma imprecisa’®

. Os juizes recorrem a expressdes vagas e genéricas do tipo: “demandas de
salde, que ha anos chegam aos borbotdes aos tribunais”; “A maior parte das demandas judiciais em
salde € referente... reivindicam acesso a medicamentos e a procedimentos médicos pelo SUS, além de
vagas em hospitais publicos”; “Acdes diversas movidas por usuarios de seguros e planos privados
junto ao setor”; “Muitos sdo movidos por usuarios de seguros e planos particulares”; “Séo tantos os
problemas decorrentes deste fendmeno...”; ”Ja se sabe que boa parte destes processos sdo referentes
a acesso a medicamentos de alto custo, internagdes, cirurgias pelo SUS e, também, questionamentos
sobre a assisténcia a salde prestada por planos privados, entre outros casos”; “A maior parte desses
processos sao referentes a reclamaces de pessoas que reivindicam na Justica acesso a medicamentos e
a procedimentos médicos pelo SUS, bem como vagas em hospitais publicos”; “Elevado nimero e
ampla diversidade dos litigios referentes ao direito da satde”.

Dos processos identificados, cerca de 34,46% (113.953 processos) se encontram
no Rio Grande Sul, que é o estado que apresenta maior litigancia na area de saude, no Brasil,
no ambito da justica estadual ou, pelo menos, o que se consegue identificar com maior
precisdo. Em segundo lugar, vem o estado de Minas Gerais, com 20,18% (66.751 processos),
seguido pelo Rio de Janeiro, com 14,17% (46.883 processos), e S&do Paulo, com 13,51%
(44.690 processos). O caso do Judiciario gaucho pode ser considerado emblematico porque
apresenta a judicializacdo como estratégia de diferentes agentes do campo juridico-politico.

Assim, a grande diferenga do nimero de a¢fes com relacdo aos demais estados chamou a

131 Este nimero n&o é preciso por dois motivos: desencontro das tabelas processuais, ou seja, a identificacdo do
processo nos tribunais estaduais e federais difere muito. A tendéncia é corrigir esse problema por meio da
adocdo de tabela processual Gnica. O outro motivo é que nem todos os tribunais forneceram a informacéao ao
CNJ.

Ressalvamos a excecdo de uma noticia veiculada pela Agéncia CNJ de Noticias que repassa informacao
fornecida por gestores estaduais (sem identificacdo) sobre a caracterizacdo das demandas judiciais em salde
no estado de Alagoas como sendo 70% delas referentes a pessoas com problemas de Diabetes e Mal de
Alzheimer.

132
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atencdo de diversos estudiosos, sendo que alguns deles apontam o recurso a esfera judicial
como estratégia de governo pela via judicial. Esta explicacdo parte da analise dos autores das
acdes. Outra explicacao decorre da avaliacdo dos proprios magistrados quanto ao ativismo por
parte da Defensoria Publica Estadual, que fomentava que os cidaddos impetrassem acGes
judiciais. Este ativismo foi particularmente apontado por um entrevistado e também citado por
outros magistrados que atuam em diferentes unidades da Federacdo. A explicacdo sugerida
pelos juizes é de que a excessiva judicializacdo da salde constituiu, em determinado
momento, estratégia de valorizagdo e fortalecimento das defensorias publicas no proprio
campo juridico e em relagdo ao campo politico***.

No entanto, o teor das acGes individuais ndo pode ser visto como fator
determinante para o tipo de pratica inaugurado pelo Judiciario: a do ativismo politico. Esta
reflete, de fato, as disposi¢cdes dos agentes relacionadas ao habitus judicial que atuam no
sentido de fortalecer o campo juridico. Tanto é assim que, com a intensificagdo do ativismo
judicial e com a utilizacéo da esfera extrajudicial, o Judiciario passou a orientar a perspectiva
de acdo de outros agentes juridicos. Por exemplo, as defensorias publicas passaram a investir
no requerimento judicial de servicos de saude ndo apenas para se fortalecer enquanto
subcampo, mas também porque sabiam da tendéncia de concessdao dos pedidos pelo
Judiciario.

Por outro lado, essas disposicdes ndo constituem processos conscientes de
apropriacdo de espaco e de poder politico. A relacdo entre habitus judicial e ativismo judicial
se da pela incorporacdo do poder decisoério. Informados deste poder constituido no campo, 0s
magistrados agem no sentido de manté-lo, mesmo que ndo reconhecam as condi¢Oes
adequadas para a sua realizacdo com rela¢do as demandas judiciais em matéria de salde. A
eficdcia das acles judiciais é explicada pelos préprios magistrados mais como resultante de
duvidas e constrangimentos do que por decisdes racionais. Neste sentido, eles relatam suas
inquietacbes quanto a sua capacidade de decisao, a despeito de compreenderem a efetivacdo
do direito a saude como atribuicdo do Judiciario. Ainda que seja constatada alta propenséo
dos juizes a conceder judicialmente quase tudo que é solicitado, tanto na esfera da saude
publica como da saude privada, ndo é possivel falar em homogeneidade de opinides entre 0s
magistrados quanto a estas decisdes. Mesmo os que decidem favoravelmente expressam

inquietacdo tanto no que se refere ao poder de interferéncia de suas decisdes nas

133 As defensorias publicas, criadas pela CF/88 para facilitar o acesso a justica pela populagdo, se tornaram os
agentes de menor poder e expressao no campo juridico no Brasil, com parcos recursos, baixos salarios e
quadro insuficiente em todo o pais. Dois juizes entrevistados identificaram no ativismo da Defensoria
Publica estadual de Pernambuco e do Rio Grande do Sul estimulo a judicializagdo na satde.
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Administragdes quanto ao desconhecimento da questdo técnica, conforme afirmam os juizes

entrevistados:

— Eu sempre tive assento numa turma que julgava, vamos dizer assim, as
causas ditas administrativas. Entdo, comegou a aparecer muita acdo pedindo
as mais diversas: medicamentos, um leque de coisas ligadas a salde.
Cirurgias, cirurgias de ponta, cirurgias simples; e aquilo comegou um pouco
a causar muita perplexidade, assim, nossa, sem sermos médicos estavamos
ali a ter que decidir coisas de alta indagacdo médica; se nem os médicos
estavam de acordo, como é que a gente ia decidir? O que também chamava a
atencdo é que os advogados sempre faziam muito... légico fazendo o papel
deles, sempre a justificativa era: se ndo for concedido, vai morrer. Isso era
um constrangimento; é um constrangimento porque ninguém quer assumir a
responsabilidade pela morte de uma pessoa. Entdo, ah, o juiz ndo concedeu,
morreu por isso; isso mostra que era s6 um recurso utilizado de retérica
porque aquela pessoa ndo ia morrer em 99% dos casos, mas isso incomodava
muito [...] Entdo a preocupacao € assim de ndo, o judiciario ndo contribuir
pra desestruturar ou perturbar esse esforgo que os servigos publicos fazem no
sentido de se organizar (Agente 57).

— Que seria muito...vamos dizer, muito dificil a decisdo em si porque era
uma area muito técnica, muito especifica, que é da area da medicina; entdo
noés nao temos, apesar do juiz dever saber de tudo, nés ndo temos obrigacao
de saber medicina né? Mas a gente tem que saber a legislagdo atinente a
gestdo da salde no Brasil e isso até hoje € muito complexo, essa...questdo
[..] O sistema é muito complexo: € tripartite, tem responsabilidades
diferenciadas, a origem dos recursos é diferenciada, entdo isso traz n
problemas complicadores que muitas vezes, e esse é o reclamo até hoje do
gestor, muitas vezes a decisdo judicial se atravessa isso. Prejudica,
eventualmente, principalmente 0s municipios, que sdo o ponto mais fraco do
sistema e 0 mais proximo do cidaddo [...] (Agente 58).

— O juiz, por sua vez, eu nunca decidi nada desse tipo, mas me coloco na
posicdo do colega que faz. Imagine que vocé recebe uma acdo em que o
médico, ndo é o bodegueiro da esquina ndo, um médico esta dizendo que se
o paciente fulano néo tomar esse remédio ele vai morrer. E muito dificil um
juiz ndo conceder (Agente 53).

—[...] mas lembro que a¢des que me trouxeram uma inquietude muito grande
porque, pra mim, desde o inicio eu acho que, desde minha primeira acéo eu
pensei assim: como é que vai ser, eu poderia até conceder essa liminar, mas
guem € que vai controlar esse medicamento? Quem é que vai aplicar?
Porque, por exemplo, na oncologia, que é a parte que eu acho mais
significativa da demanda, a gente sabe que o tratamento pro cancer ndo é
vocé simplesmente tomar um comprimido. Ele é multidisciplinar, e outra
vocé pra tomar o remédio tem que estar monitorado por um médico,
eventualmente se vocé apresentar alguma reacdo aquele remédio... E o
judiciario ndo tem essa estrutura de ter esse acompanhamento no processo,
porque é como eu digo: depois que o processo sai da mesa do juiz, sei l&
quando é que ele volta pra mim, porque ai vai ter as cita¢gdes, os mandados,
as publicagdes na imprensa oficial, ai vai se aguardar as respostas, 0s prazos,
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sessenta dias pra contestar, ndo sei 0 qué. Entdo, eu tinha essa percepcdo de
que depois que eu desse essa liminar, essa concessdo, depois quando o
processo voltasse pra mim, talvez ja ndo tivesse mais nem objeto, porque
eventualmente a parte ja poderia até ter piorado, ou ja ter conseguido aquele
medicamento por outra via, ou ja ter se mostrado que aquele medicamento
ndo... Entdo, assim, realmente, isso me trazia uma inquietagcdo grande [...]
(Agente 59).

— Os juizes, e a prépria populacdo como um todo, eles tém uma tendéncia de
querer proteger aquela parte que é menos favorecida, na relagdo processual
né? E... assim, imparcialidade, é uma coisa que a gente vé nos livros; néo é
assim né? Ninguém é maquina, entdo é claro que alguém tem alguma ideia
filosofica de sempre... oh, aquele mais desprotegido ali, eu tenho que dar
uma protecdo a ele porque sendo ele vai ficar descoberto.

[...] eu sempre dizia nos eventos o seguinte, quando tinha alguém da area da
gestdo: olhe, eu sei que vocés reclamam muitas vezes dos juizes; mas o0 juiz
na ddvida, ele vai conceder, porque ninguém vai se arriscar a matar
ninguém. E, se vocé ndo me der o negécio bem... de forma bem clara, pra eu
saber que naquele caso concreto, aquele autor da acdo ndo ta precisando, o
juiz vai conceder na davida. Basta que qualquer pessoa se coloque no lugar
do juiz; ninguém vai arriscar é... arriscar ndo conceder para amanha a pessoa
gue era autora daquele processo estar morta e o juiz ficar com aquele
problema na consciéncia, de imaginar que aquilo foi por causa dele. Ndo vai.
N&o vai ter esse; ndo vai ter esse. Por mais rigoroso que ele seja (Agente 55).

— Esses conflitos vém para o juiz normalmente com um carimbo de urgéncia
porque envolve salde e tal. E o juiz ndo dispde de conhecimento técnico-
cientifico para de bate-pronto, de imediato, melhor dizendo, negar ou
conceder. Entdo ele tende a conceder porque num caso de uma leséo, ela é
irreversivel; a questdo econdmica a gente tem condi¢do depois até de
reverter, mas a vida ou a saude ndo tem (Agente 51).

Os depoimentos acima expressam opinides compartilhadas entre os magistrados
que ddo forma a um discurso quase homogéneo sobre sua atuacdo e sobre o papel que deve ter
0 Judiciario na garantia do direito & saude, mesmo tratando-se de agentes que ocupam
diferentes posi¢es no campo, com idades diferentes, com diferentes formagdes e tendéncias
politicas e de diferentes géneros. Observa-se que as opinides sdo colocadas de forma a
apresentar, de um lado, o Judiciario que, mesmo com limitacGes, esta fazendo sua parte, que é
decidir. De outro lado est&o todos os que, de alguma forma, estdo relacionados a tais decisoes,
mas que nem sempre o fazem de forma positiva.

Assim, os depoimentos sdo unanimes em afirmar o completo desconhecimento da
matéria, tanto no que se refere aos aspectos técnicos relativos as enfermidades e seus
tratamentos, quanto no que concerne ao Sistema Unico de Sadde. Mas esse desconhecimento
é internamente apaziguado e deve ser externamente relevado tendo em vista alguns elementos

que intervém de forma negativa como: a pressdo exercida pelo advogado da parte, que o
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magistrado reconhece ser apenas retorica; a pressao exercida pelo diagnéstico médico, que
reflete no desconhecimento do juiz; o temor da responsabilidade em lidar com condi¢cbes
extremas de salde que podem levar o requerente a Obito; e o sistema de saude, que €
complexo. Tudo isto € utilizado como “atenuante” para a decisdo final do juiz de conceder
exatamente o que esta sendo pedido sem considerar a existéncia de uma politica estruturada
também a partir de parametros técnicos, politicos e juridicos.

Destaco, ainda, a explicitacdo do receio dos magistrados de construir uma imagem
negativa de responsavel pela morte do cidaddo, a ponto de formar quase que uma posic¢do de
vitima diante da condicdo objetiva do requerente. Alias, a retdrica, que é criticada por ser
utilizada como forma de pressao externa, € imediatamente assumida como elemento atenuante
da pratica judicial. Para se livrar da imagem negativa, vale até confessar que a
“imparcialidade é coisa dos livros”. O mesmo cuidado com a imagem do outro ndo se repete
quando, por exemplo, o Judiciario se refere ao Executivo atribuindo-lhe a deficiéncia no
atendimento em saude e o ndo cumprimento do direito constitucional. Desta forma, os juizes
do Férum da Saude entendem que a judicializacdo da saude € decorrente da falta de acesso a
salde e ndo do excesso de decisdes favoraveis tomadas sob pressao.

As falas acima expressam, ainda, que, nas decisdes que envolvem a assisténcia a
salde, ndo é possivel ao juiz preservar um principio basilar da préatica judicial que é a
imparcialidade. Esta dificuldade é real, mas ndo pelos motivos apontados acima, e pode ser
explicada a partir do que Fraser chama de era de anormalidade no quesito justica social na
qual os pardmetros tradicionais de justica ndo dao conta de resolver as disputas entre direitos
de diferente natureza e prestacdo. Retomando as palavras de Barroso (2012), “é decidir o
direito a salde de uns contra o direito a satde de outros”. Logo, embora o Judiciario esteja
legalmente autorizado a decidir ndo expressa condi¢fes objetivas de fazé-lo dentro dos
pardmetros juridicos conhecidos. Esta dificuldade faz com que os juizes decidam,
invariavelmente, a favor do cidaddo peticionario, justificando sua decisdo com a doutrina do
direito fundamental. Em nenhum momento, o0s agentes judiciais vislumbram a
impossibilidade da decisdo, pois partem da premissa de que o Judiciario tem que decidir, uma
vez provocado.

O discurso coletivo corrobora as percepgdes individuais dos agentes quando

afirma que:

Como sdo poucas as informacdes a respeito, a decisdo pode representar a
compra de um medicamento de valor altissimo para uma pessoa e a retirada
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de recursos que poderiam vir a financiar politicas de salde para dezenas de
cidaddos igualmente necessitados. Mas como a negativa desse juiz pode
representar a morte de quem fez o pedido, esse tipo de decisdo, em todo o
pais, é sempre um drama para 0 magistrado. Imagino o drama que seja para
um juiz ter que decidir uma causa em que ha, de um lado, uma pessoa doente
necessitando de um determinado medicamento ou tratamento e, de outro, 0s
argumentos de uma instituicdo que lida com o problema no dia a dia. Por
isso, a tendéncia de todos os juizes do pais é dar a decisdo favoravel ao
cidadao, porque é dificil detectar um caso de fraude se ndo tivermos
informacGes disponiveis e tendo uma vida em jogo (DSC, C20 — Apéndice
B).

Neste caso, expressa a ideia de que apenas em situacdo de fraude haveria a
possibilidade de recusar o pedido de assisténcia a saude, sugerindo uma concepcao de direito
a salde como um direito absoluto. Ora, o dilema posto pelos agentes quanto a relagédo entre a
concessdo do pedido e a possivel morte do paciente é questionavel, uma vez que o paciente
pode vir a falecer mesmo com a utilizacdo do medicamento. Esta retérica condiz com a
postura de protecao ao individuo, ainda que o Judiciario ndo saiba exatamente o que proteger
ou contra quem o cidaddo deve ser protegido no caso da saude. Mesmo assim, € importante
manter a retorica, pois ela legitima qualquer agdo do Judiciario, j& que o problema reside no
gap de competéncia deste em lidar com direitos sociais. Ao assumir o discurso e a pratica da
protecdo, o Judiciario se considera habilitado a participar da execucdo da politica de saude
imprimindo mecanismos de regulacdo da mesma.

Da parte do Judiciério, a interpretacdo do direito social como equivalente ao
direito individual é um indicativo ndo somente da tradicdo juridica, mas, também, do sentido
da acdo do Judiciario, pois a tutela do direito social aumenta seu poder e expande os efeitos de
sua acdo para outros campos. No que se refere ao controle dos atos administrativos pela via
extrajudicial, entendo que o sentido politico da judicializacdo fica ainda mais evidente, uma
vez que o0 Judiciario passa a exercer um tipo de controle ndo definido constitucionalmente ou
politicamente. Enquanto as decisdes judiciais ainda podem ser analisadas pela ética da
protecdo ao individuo e do controle social, as acbes do CNJ via FGrum da Salde ndo se
enquadram nesta descrigéo.

A despeito disso, estdo presentes no discurso lampejos de informagdes quanto ao
funcionamento do sistema de salde e as implicacdes que as decisfes judiciais impdem a este
sistema. Fica claro, todavia, que, para além das inquietacdes que os magistrados expressam
em suas falas, o discurso corrobora os aspectos contingenciais dos sistemas de direitos,

conforme colocado por Fraser. Ndo apenas 0s agentes da base percebem essas contingéncias e
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suas relacbes com outras esferas que ndo a judicial, mas, também, a cupula do Judiciario,

como bem expressou um entrevistado:

— Entdo, quando o entdo Ministro Gilmar Mendes, enquanto Presidente,
alids, ele ainda é Ministro; enquanto Presidente do Supremo e primeiro
Presidente do CNJ, quando ele promoveu aquela audiéncia publica, ali o
Supremo percebeu, o Ministro Gilmar Mendes percebeu que a questdo das
demandas de salide ndo passavam s6 por uma deciséo judicial ndo é?

Apenas um magistrado em particular confere maior centralidade a esse aspecto da
questdo e também demonstra maior tendéncia em relacionar o direito a satde com a politica
de saude. Este magistrado (Agente 59) consegue criticar tanto as questdes procedimentais
internas, que impedem a visao global do caso por parte do juiz, como também as questdes
referentes aos principios de universalidade, descentralizacdo e integralidade que regem a
politica de saude. Ao fazer isto, demonstra entender que a decisdo judicial em salde ndo esta
restrita a condicdo de salde do paciente/requerente e questiona a opinido majoritaria ao
afirmar que a deciséo judicial deve considerar, além do direito, as possibilidades de efetivacédo

deste, como se vé abaixo:

— Foi uma audiéncia muito interessante porque o médico assistente da parte
veio, e eu lembro muito isso — e também, assim, s6 aumentou minha
inquietacdo — porque ele disse: ‘Olha, esse caso mesmo ndo € para cura, é
pra sobrevida, o cancer é incuravel, mas isso pode dar a ela uma sobrevida
de trés meses, seis meses’. E ai vocé se depara com um tratamento de 10, 20,
30 mil reais, quando ndo é mais. E ai vocé ndo tem como precificar essa
sobrevida, mas eu acho que é intuitivo pra todo mundo que ao colocar o SUS
despender 30 mil reais num paliativo, pra sobrevida, vocé ta tirando de acdes
basicas; vocé sabe que tem muita gente morrendo de dengue, que
saneamento mata muita crianga, que a educacdo mesmo faz parte dessa
politica de atencdo bésica, entdo, assim, sem desmerecer o preco desses seis
meses de vida, mas eu olhava assim e dizia: isso ta4 saindo do orcamento
salde. Entdo, se h4 ali, um grupo de gestores planejando como otimizar o
gasto de um orcamento X, e eu vou |4 como juiz, porque me sensibilizei com
aquilo, e digo ndo; isso ta errado (Agente 59).

O mesmo agente observa:

— E outra questéo absolutamente, eu diria quase que no outro extremo, para
mim que sou absolutamente minoritaria aqui e é bom que isso fique
registrado, é absorcdo ndo incorporada ao SUS porque ai essa tem uma série
de fatores. Eu penso que deferir algo que ndo estd previsto para
universalidade é muito delicado, assim. Traz, implica, assim, uma agressao,
digamos assim a uma multiddo invisivel que deixa de receber aquele recurso
que ja havia sido destinado, porque assim, do ponto de vista hipotético se ha
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um recurso para a salde, se hd um orcamento para a saude e se a gente
imagina que a administracdo deveria atuar com planejamento, com
eficiéncia, aquele recurso, o gasto daquele recurso tem que ser previsto, tem
gue ser planejado. E se por meio da acdo individual pulverizada o judiciario
t4 14 fazendo BACENJUD** mandando que comprem |4 medicamentos que
as vezes ndo estdo nem liberados e tudo, vocé inviabiliza o planejamento
absolutamente. Acho que ha que se fomentar a acdo coletiva porque acho
gue um dos principios mais caros do SUS é o da universalidade e essa
demanda individual é um atentado a essa universalidade porque ela quebra
toda a I6gica do sistema solidario, do sistema que é pra todos, com o bénus e
0 Onus. E o 6nus certamente sera uma cobertura mais acanhada, ndo é?
Porque, quando vocé se propde a dar a todos vocé tem que dar na medida do
que € possivel dar a todos e acho que a judicializagdo me parece que cria 0
SUS de elite; o SUS judicial é aquele SUS onde todo mundo tem direito a se
operar no exterior e a maioria ndo tem atencdo bésica. Entdo, assim, eu
sempre gosto de dizer: eu ndo sou contra a judicializa¢do, sou muito a favor
da judicializagdo, mas ndo dessa forma como o judiciario faz. Entdo, assim,
de todos, mas de todos os males que acho que a gente padece no
enfrentamento desse problema, o mais grave, assim, e ai € muito, assim, uma
questdo jurisdicional, e eu peguei muitos desses processos pra ficar vencida
em todos e sei que ficarei, ndo tenho pretensdo de mudar a opinido, mas essa
solidariedade que foi consagrada pelo STJ e que, de certa forma, o STF
endossou. No STF ndo houve ainda uma palavra final. O que se fala, quando
se fala em STF, é a suspensdo de tutela antecipada 176, é o que existe. O
resto sdo decisbes, assim, do caso concreto que, a mim, pelo menos, pouco
acrescenta. Mas o STJ julgou um recurso repetitivo e consagrou essa tese da
solidariedade. E eu acho que essa tese € o cancer do SUS, sera. Se ela
prevalecer, pra mim ela pode quebrar com o SUS, porque o fato de que todos
o0s entes fazem parte do SUS néo significa que eles absolutamente atuem de
forma descoordenada, muito pelo contrario, eles ndo conseguiriam funcionar
se ndo houvesse uma rede hierarquizada... (Agente 59).

Esse agente elabora uma critica significativa e, até mesmo, contundente, a
judicializacdo da saude e expressa a capacidade de articular elementos juridicos, politicos e
sociais em sua anélise. Embora consistentes, as criticas sdo direcionadas as decisdes judiciais
e ndo as praticas extrajudiciais. Neste sentido, é interessante que 0 agente contrarie a posi¢cdo
hegeménica no CNJ quanto a forma de reduzir o nimero de acgdes judiciais. Para ele, a
solucdo seria fomentar as acdes coletivas, ao invés de estimular um “SUS judicial”, de elite,
que ameaga a universalidade do sistema. De forma ainda mais contundente, pois utiliza uma
metafora para expressar sua opinido, o agente se coloca contra as decisdes superiores que
orientam pela condenacdo solidaria dos entes federativos, o que, para ele, € um “cancer” que
pode matar o sistema de saude. De fato, a condenacdo solidaria desorganiza a rede
descentralizada e muitas vezes faz com que o Estado arque trés vezes com despesas para 0

mesmo paciente.

134 Sistema eletrdnico de comunicacéo entre o Poder Judiciario e as instituicdes financeiras, por intermédio do
Banco Central (Nota da autora).
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O importante nesse discurso € que ele apresenta alternativa a intervencédo
extrajudicial, o que leva a, novamente, tentar entender porque o Judiciario toma esse caminho.
Inclusive, 0 mesmo agente relata, ao longo da entrevista (assim como outros agentes), as
dificuldades de funcionamento dos comités estaduais do Férum da Saude, principalmente
porque sdao novas funcdes que se somam as fungdes judiciais, pois os juizes ndo sdo afastados
das Varas para compor os comités ou para trabalhar pelo Forum. Ou seja, o trabalho do
magistrado ndo diminui, o que deveria ser um argumento contrario a alternativa extrajudicial.

Esse posicionamento, no entanto, além de ser minoritario no campo, ndo impede
que suas decisdes sigam as decisfes majoritarias na esfera judicial e, mesmo questionando as
condicdes de realizacdo dos trabalhos do Forum, o magistrado demonstrou interesse pessoal
em participar. Assim, parece haver algum sentido pratico na ampliacdo da esfera extrajudicial
gue atende interesses tanto do campo quanto dos agentes.

Outras criticas importantes sdo feitas, principalmente, por profissionais e
pesquisadores em salde publica que apontam as dificuldades que a judicializacdo impde ao
sistema de saide bem como os possiveis ilicitos envolvidos nos processos judiciais™®.
Questionam, principalmente, a interferéncia no principio da integralidade do sistema, que
reflete no préprio conceito de salde, pois a judicializacdo reforca uma concepg¢do de salde
apenas como tratamento de doencas enquanto que o SUS preconiza ainda os aspectos da
prevencado e da promogéo.

Uma nova perspectiva critica vem sendo empreendida que refere,
especificamente, as consequéncias da judicializacdo da politica, particularmente para a
garantia da democracia. Até entdo, a judicializacdo da politica e das questdes sociais vinha
sendo tomada por um processo de aprofundamento da democracia, uma que vez que
significava o fortalecimento do estado de Direito. Nesta perspectiva se incluem os estudos de
Luiz Werneck Vianna e Maria Tereza Sadek. Para Vianna, o aumento do poder judicial, ou
judicializacdo, é antes de tudo uma possibilidade de fortalecimento da democracia porque, de
um lado, o préprio campo politico joga com esta possibilidade ao se tornar o grande
demandante do Judiciario para dirimir conflitos politicos. De outro lado, a CF/88 criou
mecanismos que obrigam o Judiciario a dividir a tarefa de interpretacdo das leis como, por
exemplo, a ideia de comunidade de intérpretes.

Ainda nessa perspectiva, Progebinschi (2011) defende a judicializacdo como

possibilidade de representacdo politica do Judiciario perante a sociedade, constituindo uma

135 Tais ilicitos se referem a interesses da indistria farmacéutica e possiveis relacdes entre esta, escritorios de
advocacia e médicos. Alguns juizes entrevistados comentaram sobre a existéncia destes.
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forma de defesa dos interesses da sociedade cujos recursos sdo de natureza juridica. Desta
forma, o Judiciario pode atuar como “indutor” de politica publica, o que tambem é apontado
por alguns pesquisadores do campo juridico que citam como exemplo o caso do fornecimento
de medicamentos para tratamento da AIDS. Alguns agentes juridicos comegam a aproximar
suas falas neste sentido. Ao criticar a utilizacdo do termo “judicializacdo da salde” para
referir o aumento de decisGes judiciais, 0 ex-conselheiro do CNJ, que foi responsavel pela

criacdo do Forum da Saude, afirma:

H& um exagero descabido no termo judicializacdo da salde. Para se ter uma
ideia, em 2009 havia cerca de 86 milhdes de a¢Bes judiciais, das mais
diversas naturezas. Estamos realizando uma pesquisa que, pelos nimeros
apurados até agora, mostra que as ac¢des relacionadas a salude ndo devem
chegar nem a 500 mil. Além disso, o Judiciario estd fazendo o que deve,
defendendo os direitos fundamentais dos cidaddos e cumprindo a
Constituicdo Federal. Entdo deixo no ar a seguinte provocacao: sera que esse
exagero de a¢0es judiciais € verdadeiro? (DSC, C 17 — Apéndice B).

Para se livrar da acusacdo de ativismo, 0 agente assume a bandeira da defesa dos
direitos fundamentais como argumento suficiente para justificar a intervencdo judicial
equiparando, por um lado, a prestacdo jurisdicional a representacdo dos cidaddos na defesa
dos seus direitos e, por outro, remetendo o Judiciario como o poder capaz de instituir o direito
a satde. E possivel que este “imperativo decisorio” esteja vinculado a doutrina juridica do
decisionismo de Karl Schmitt em cuja concepg¢édo ndo ha direito sem um poder que o institua.
De fato, cabe ao Judiciario garantir (e ndo defender) o direito do cidaddo perante os demais
Poderes do Estado, mas, quando se trata de direito social, ndo ficou estabelecido como o
Judiciério atuaria no sistema de garantias.

O direito a satde no Brasil tem colocado dilemas do tipo apresentado por Fraser.
Para a autora, o primeiro problema reflete a auséncia de uma visdo compartilhada sobre o
“que” da justica. Tal como se vé no supracitado trecho do depoimento do Agente 59, ha um
dilema sobre o que € o direito a saude: a concessdo de um tratamento caro e paliativo a um
paciente (que nao pode ser oferecido a todos) sem considerar as limitagdes or¢camentarias do
sistema ou a ndo cobertura do tratamento de forma a ndo comprometer o atendimento da
maioria da populacdo? Na mesma linha, o segundo problema remete ao “quem” da justica:
guem tem direito de ter a garantia do direito a saide? Uma das principais queixas quanto as
decisdes judiciais é que elas favorecem um publico que ndo é usuério do SUS e funcionam
como mecanismo de privatizacdo da saude publica. Neste caso, também os magistrados se

guestionam quanto as suas decisdes, tendo em vista o principio da universalidade segundo o
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qual aquilo que ndo puder ser disponibilizado para todos os que necessitam do mesmo
atendimento ndo deveria ser disponibilizado para apenas um individuo. Por fim, o terceiro
problema fala diretamente ao protagonismo judicial: “como” fazer justica diante desta
complexidade? Sera o argumento do direito fundamental a gramética adequada e suficiente?
N&o para Fraser, que entende que esses trés problemas desestabilizam o padrdo de justica
vigente. Sua proposicdo é no sentido de apresentar o principio da participacdo paritaria nas
decisbes como forma de atender a complexidade dos direitos. A participacdo paritaria
promove, segundo Fraser, o dialogo institucionalizado, evitando, por um lado, o populismo e,
por outro, o dominio dos tecnocratas da justica.

A meu ver, e de acordo com Dallari, a democracia sanitaria corresponde ao
principio da participacdo paritaria que esta contemplado na figura dos conselhos gestores 0s
quais devem deliberar sobre a efetivacdo do direito a salde, inclusive, nas questes
orcamentarias. Os conselhos séo, ainda, espacos institucionalizados de dialogo. No entanto, as
decisbes judiciais e extrajudiciais que envolvem a politica de salude e que impactam
diretamente sobre o orcamento da politica ndo tém considerado estes espacos e esta
experiéncia. Neste sentido, o0 Forum da Saude, apesar do formato semelhante a estrutura dos
conselhos de salde e de um discurso que investe no dialogo, é limitado no quesito da
participacao, estando restrito a agentes juridicos e a representantes de areas técnicas.

Pelos parametros juridicos, uma vez que tais direitos estdo inscritos no titulo dos
direitos e garantias fundamentais, eles pertencem ao rol dos direitos que garantem a dignidade
humana a cada individuo e estdo sob tutela judicial, independente de qualquer circunstancia.

Para os magistrados, o direito a saude

[...] talvez seja um dos temas mais desafiadores para o Judiciario, inclusive
porque envolve os trés Poderes constituidos. Trata-se de uma questdo de
auténtico interesse do Estado e estd relacionada a um direito publico
fundamental. S&o processos que ndo dizem respeito apenas aos
jurisdicionados. Também representam um problema social, tanto para 0s
juizes, como para os jurisdicionados e os elaboradores de politicas publicas,
porque sdo pedidos que, muitas vezes, representam a vida ou a morte de uma
pessoa. A gente percebe que as pessoas estdo mais conscientes dos
problemas que a judicializacdo pode provocar. Entdo eu acho que ha um
maior interesse em se estudar meios para resolver os problemas da area da
salide da melhor maneira possivel. E preciso avancar na concretizacdo do
direito a satide. E isso 0 que a sociedade espera. E isso 0 que a Constituicdo
brasileira determina. O Estado brasileiro precisa responder as expectativas
dos cidaddos quanto a efetivacdo desse direito fundamental. As demandas
individuais ndo necessariamente sdo impeditivas da universalizacdo da
salde. Acredito que ainda falte bastante conhecimento da populacdo sobre
seus direitos e garantias na area da saude. Muito tem sido feito por
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importantes campanhas de conscientizacdo do Ministério da Salde, da
Defensoria, do Ministério Publico e até mesmo do Judiciario, mas falta fazer
a sociedade ser coadjuvante do processo interpretativo do direito. Contudo,
principalmente na hipdtese de violacdo de tais direitos, o cidaddo de menor
instrucdo encontra dificuldades em reivindica-los, seja por ndo estar
familiarizado com a area juridica ou haver certo descrédito no Poder
Judiciario quanto ao fator demora da prestacdo jurisdicional (DSC, C19 —
Apéndice B).

3.1.1 O Férum da Saude

Desde 2008, o CNJ iniciou o percurso de envolvimento com as decis@es judiciais
que sentenciam o Estado a atendimentos emergenciais em saude. A auséncia de informacGes
quanto a quantidade de processos e aos impactos destes nos orcamentos publicos levou o
Orgdo a aprovar a realizacdo de um seminario com o objetivo de firmar protocolo com o
Ministério da Saude para estabelecimento de um plano conjunto de agdes, que se concretizou
em Acordo de Cooperacdo Técnica firmado em 20009.

Em marco de 2009, foi realizado, em Brasilia, o | Congresso Brasileiro de
Medicina Baseada em Evidéncias e o Direito a Saude, organizado pela ONG Centro Cochrane
do Brasil, em parceria com o governo federal, a AGU, o Ministério Publico do Distrito
Federal e 0 Banco Mundial. Embora nédo tenha sido realizacdo do CNJ, o ministro Gilmar
Mendes foi convidado a participar do evento no qual se realizou um debate preparatdrio para
a audiéncia publica convocada pelo STF que aconteceria no més seguinte.

Conforme reiterado anteriormente, a existéncia do CNJ favoreceu enormemente a
vertente extrajudicial da judicializacdo bem como o investimento nas disposi¢6es politicas dos
agentes juridicos, no caso, 0s juizes. Mesmo com seu inicio controverso, devido as demandas
do campo politico, 0 CNJ foi devidamente assimilado pelo campo juridico, passando a
representar espaco de producdo de politicas judiciais. A assimilacao se deu, também, porque 0
Conselho passou a investir menos no controle dos juizes e mais na articulacdo de acbes de
controle e regulacdo da demanda judicial, inclusive as que envolvem politicas e relaces
sociais. Esta percepcdo é unanime entre os entrevistados, porém, um deles consegue resumir

€SSe Processo.

— O papel do CNJ é maltiplo. Um deles € racionalizar o trabalho do servico
prestado pelo judiciario; uniformizar. Pra vocé ter uma ideia, por exemplo,
um simples detalhe. Antes do CNJ, cada tribunal dos 27 estados da
federacdo tinha uma numeracdo prépria. Aqui eu usava 0 ano, 0 primeiro
ndmero era 0 ano do processo, 0 segundo era 0 nimero do processo, 0
terceiro era indicando a vara; cada um tinha um banco de dados préprio. Isso
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é muito ruim porque vocé ndo tem uma radiografia do judiciario como um
todo no pais, ndo é? Entdo sdo acgdes... ai 0 CNJ vai e cria um padrdo de
namero, como se fosse um CPF ou um CNPJ do processo. Ele passa a
classificar as acdes, entdo ele vai adotando em varios segmentos acdes que
auxiliem na melhoria do servigo prestado, de maneira a otimizar o servigo
prestado pelo judiciario. Ele entdo promove agdes em temas de massa, em
escala. Ele ndo vai cuidar, por exemplo, de contratos de locacdo porque nao
¢ um problema em massa; nem vai cuidar de assuntos que ndo estejam
relacionados diretamente, tanto em massa — a gente tem mais de um em
massa: tem o de telefonia, tem o de saude. Mas ele vai atuar naqueles de
massa em que esteja ligado mais diretamente a dignidade das pessoas. Entéo
eu tenho, n6s temos agdes na area carcerdaria, que € a liberdade da pessoa.
Temos acles na area de salde, temos agBes na area da terra. Entdo estes
comités que sdo feitos nos estados... de violéncia contra a mulher néo é,
entdo sdo temas sociais relevantes, em sua maioria relacionados com a
propria dignidade das pessoas, que ele vai criar ndcleos internos de debates,
de estudo, e mais... e com uma participacdo mais ampla. N&o € apenas o juiz,
ndo € apenas o0 tecnocrata do direito; eu preciso ter a participacao de outros,
dos atores como um todo. N6s vamos colhendo ali de cada um suas
demandas, suas dificuldades, suas peculiaridades e vamos encontrar um
caminho. Evidente, neste exemplo que eu lhe dei da resolucdo que obriga o
plano de salde a recusar por escrito e tal, tal, tal, a gente d& uma sugestdo
porque eu ndo tenho atribuicdo de fazer resolugdo, quem tem é a agéncia.
Mas eu dialogo com a agéncia: ‘Olhe, vocés ndo fizeram...”, eu t6 14 na
minha sala e diuturnamente aparecem |4 problema de plano de salde e o
consumidor sempre diz: ‘Doutor, ele ndo me deu nada, ndo me deu nada
escrito, s6 negou por telefone’; entdo isso vai se repetindo. Entdo ele la da
agéncia nem sabia, porque ele ta fora dessa realidade. Entdo é do dialogo, o
objetivo é dialogar com os varios personagens para colher as necessidades e
as suas expertises para encontrar caminhos que aperfeicoem o servi¢o do
judiciario, entende? Por isso que ele se preocupa em varias linhas de acgéo.
Tem outras né? Ele tem o poder de disciplinar, corrige os desvios
comportamentais dos juizes. Ele tem outras fungdes; mas neste ambiente de
conflitos de massa, de questdes que sdo judicializadas em escala e que séo
importantes pra dignidade das pessoas, ai ele cria esses nucleos internos
(Agente 51).

O discurso acima, aparentemente racionalizador da judicializac&o, revela o nivel
de independéncia que tem o Judiciario perante a sociedade, a ponto de “reformar” suas
concepcdes e decisdes. Independente da forma escolhida para atuar, se dialégica ou ndo, o
CNJ néo foi criado para exercer controle sobre politica publica, pois sua principal demanda de
origem era efetuar o controle administrativo sobre o Poder Judiciario que, até entdo, néo
estava submetido a nenhum controle. Sob o argumento da diminui¢do dos processos judiciais,
verifica-se, entdo, um claro processamento da vontade coletiva a partir da perspectiva dos
interesses do proprio Judiciario. Para tanto, vincula a acdo a defesa da dignidade das pessoas.

Se, por um lado, o controle judicial das politicas publicas é explicavel do ponto de
vista da revisdo constitucional, por outro, o controle extrajudicial ndo se sustenta sob o

mesmo argumento. Haveria, entdo, a necessidade de justificacdo para legitimacdo desta
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atuacdo. Ao contrario do que tenta demonstrar o relato acima, esta necessidade ndo foi
naturalmente decorrente da estruturacdo do CNJ, mas sim, resultado de um conjunto de
praticas de diversos agentes, especialmente da clpula do Judiciario. Dentre estas préaticas, no
que se refere ao tema da salde, se destaca a Audiéncia Publica n° 04, realizada pelo STF, cuja
importancia para o estabelecimento da agenda politica para o Judiciario demanda analise mais
detalhada.

3.1.1.1 A Audiéncia Publica n° 04

A AP n° 04 sera aqui tratada como evento que precedeu a criagdo do Forum da
Saude no CNJ, para o que a atuacdo do ministro Gilmar Mendes foi fundamental e, como tal,
contribuiu para a inauguracao da atuacdo extrajudicial do Judiciario no campo da politica de
salde. Outros autores analisaram a AP04 com diferentes propositos, oferecendo visdo
panoramica do evento, quais sejam: Machado e Dain (2012), que entendem que 0 que estava
em jogo na AP 04 era a legitimidade do Judiciario para atuar na sadude, e Assis Neto (2011),
gue analisa os argumentos juridicos ali apresentados.

As audiéncias publicas no Judiciario estdo previstas nas leis n° 9.868/99 e n°
9.882/99 e foram pensadas como mecanismo de democratizacdo do poder por meio da
ampliacdo da comunidade dos intérpretes e da figura do amicus curiae'®®, espécie de
consultores voluntérios para assuntos diversos. Assim, a incorporacdo de uma préatica oriunda
da arena politica a esfera judicial pretendia promover a aproximacdo entre o Judiciario e a
sociedade.

Cada 6rgdo do Judiciario regulamenta o funcionamento das audiéncias publicas
por meio de seu regimento interno. No caso do STF, os artigos 13 e 21 do Regimento Interno
atribuem competéncia ao presidente do 6rgdo ou ao ministro-relator da acdo para convocar
audiéncia publica cujo objetivo é “ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de
questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico relevante™*?’.
As audiéncias publicas realizadas pelo Judiciario para fins de ativacdo da

comunidade de intérpretes funcionam como uma audiéncia judicial mudando apenas a

3¢ De acordo com o Glossério Juridico do STF, amicus curiae é o “amigo da Corte”, que se caracteriza como
intervencdo assistencial em processos de controle de constitucionalidade por parte de entidades que tenham
representatividade adequada para se manifestar nos autos sobre questfes de direito pertinentes a controvérsia
constitucional. Ndo sdo partes dos processos; atuam apenas como interessados na causa. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/glosséario/verVerbete>.

137 Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp>.
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motivacdo dos depoimentos e o arrolamento dos depoentes. No caso das audiéncias com a
comunidade de intérpretes, estes ndo se colocam ao lado das partes, mas em relacdo a matéria,
auxiliando, em tese, a criacdo do juizo. Por ser caracterizada como uma proposta de
democratizagdo do Judiciario, é preciso observar até que ponto os elementos apontados
atendem a preceitos democraticos ou apenas contribuem para a diminui¢do do isolamento
deste Poder. O objetivo descrito pelo STF'*® expde sobre o “que” constitui a audiéncia,
“como” funciona, “quem” dela participa, “quando” pode acontecer e “para qué” é realizada. A
seguir, analiso cada um desses aspectos:

1) Em que constituem as audiéncias? De depoimentos dados por pessoas de forma
voluntaria. Seu formato se aproxima mais de uma consulta publica presencial do que de uma
construcdo coletiva de interpretacdo, como sugere a ideia inicial.

2) Como funciona? Trata-se apenas de uma oitiva, tal como ocorre nas demais
audiéncias judiciais. Ndo ha espaco para debate, embora, eventualmente, este possa ocorrer;
cada depoente apenas expde sua opinido no tempo delimitado (em geral, 10 a 15 minutos).

3) Quem participa? “Pessoas com experiéncia e autoridade em determinada
matéria”: embora ndo estejam restritas, as audiéncias publicas no STF costumam enfatizar a
presenca de especialistas (autoridades), na acepc¢éo tradicional da palavra, tendo em vista o
déficit de conhecimento dos magistrados nas matérias envolvidas; tais especialistas podem ser
representados por figuras académicas ou gestores publicos. Os depoentes séo escolhidos pelo
relator de duas formas: a) dentre os que se inscrevem e sdo considerados habilitados; e b)
entre pessoas e entidades que o relator considerar importantes e convidar. Como o tribunal
esta situado em Brasilia, cabe ao proprio depoente ou a instituicdo que ele representa o custeio
das despesas com o seu deslocamento. Esta € uma tendéncia de pratica que vem se
consolidando no Férum da Saude por meio da instalacdo de comités estaduais formados
apenas por especialistas juridicos ou de salde e, também, equipes técnicas auxiliares aos
juizes. As pessoas que representam grupos da sociedade civil talvez sejam percebidas como
pertencentes ao grupo da experiéncia.

4) Quando uma audiéncia é convocada? “Sempre que entender necessario”: a
decisdo de convocar audiéncia € da absoluta discricionariedade do juiz, o que contradiz em
parte, a expectativa democratica da pratica. A ninguém é dado saber, exatamente, o que leva

um magistrado a convocar audiéncia publica para determinados temas e ndo para outros, por

% No caso do CNJ, as audiéncias publicas diferem por serem utilizadas pela Corregedoria para ouvir a
populagdo durante o periodo de correi¢cBes, com a finalidade de ouvir as reclamagdes sobre os servigos
judiciais prestados pelo 6rgdo submetido a correicdo. Ou seja, a finalidade dessas é administrativa.
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exemplo. Mesmo considerando o “interesse publico relevante” como indicador desta
motivacao, apenas o juiz pode decidir se o interesse publico € suficiente para que se convoque
a audiéncia. Por conta disto, houve audiéncia publica tanto para discutir temas como aborto de
fetos anencéfalos como para discutir o programa Mais Médicos do governo federal*.

5) Para que sdo convocadas as audiéncias? Para “o0 esclarecimento de questdes
com repercussdo geral e de interesse publico relevante”: todos os “depoentes” se fazem
presentes apenas para “esclarecer” ou “ajudar” no entendimento do Ministro-relator e dos
demais Ministros do STF. Ndo ha, inclusive, a menor garantia de que esta opinido sera levada
em consideracdo pelo relator ou pelos juizes que julgardo o processo.

Por serem publicas, € possivel o comparecimento do pablico as audiéncias, desde
que este siga rigorosamente as orientacbes de seguranca do 6rgdo’*’. As audiéncias sdo
transmitidas pela TV e pela R&dio Justica e podem ser retransmitidas por qualquer emissora
que requeira. Apds sua realizacdo, o STF mantém disponivel em seu site os videos das
audiéncias e, em alguns casos, a transcricdo das falas.

Esse esquema de audiéncia publica no STF, uma vez que esta vinculado a um
argumento de democratizagdo do Poder, oferece uma concepgdo de democracia restrita ao
direito a fala que, por sua vez, segue uma série de restri¢cGes. De fato, esta pratica em pouco
difere do cotidiano dos tribunais em que 0s juizes recorrem a laudos e pareceres técnicos para
fundamentar suas decisdes. E, mesmo assim, muitas vezes, as decisfes ignoram tais pareceres.
No meu entendimento, o que diferencia a relacdo entre o Judicidrio e as opinides
especializadas nos dois modelos (audiéncia publica e pareceres técnicos) é a motivacdo para o
debate politico e o investimento em uma imagem de abertura do Poder a sociedade. Esta
tendéncia em participar do debate politico do pais manifestada pelo Judiciario pode ser
verificada considerando diferentes aspectos: o associativismo, a presenca do CNJ e as
disposigdes individuais dos magistrados.

13 Foram convocadas Audiéncias para 0s seguintes temas: Importaco de pneus usados (2008); Judicializacio
do direito a satde (2009); Interrupcéo de gravidez — feto anencéfalo (2008); Politicas de acdo afirmativa de
acesso ao ensino superior (2010); Lei seca — proibicdo de venda de bebidas alcodlicas nas proximidades de
rodovias (2012); Proibicdo do uso de amianto (2012); Pesquisas com células-tronco embrionarias (2007);
Internacéo hospitalar com diferenga de classes no SUS (2014); Alteragcdes no Marco regulatério da gestéo
coletiva de direitos autorais no Brasil (2014); Programa Mais médicos (2013); Biografias ndo autorizadas
(2013); Financiamento de campanhas eleitorais (2013); Regime prisional (2013); Queimadas em canaviais
(2013); Campo eletromagnético de linhas de transmissdo de energia (2012); Novo marco regulatério para
TV por assinatura no Brasil (2013).

“Para ingressar nas audiéncias publicas, sera necessario observar os mesmos critérios de vestimenta
utilizados durante as sessdes realizadas no &mbito do STF. Os homens deverdo trajar terno completo (blazer,
calca social, camisa social, gravata e sapato social) e as mulheres, cal¢a, saia ou vestidos sociais,
necessariamente, acompanhados de blazer”. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=audienciaFag&pagina=fag>. Acesso em: 11 mar. 2014.
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A AP-04 ocorreu entre 0s meses de abril e maio de 2009, durante seis dias, devido
ao grande numero de depoentes habilitados. Foram recebidos mais de 140 pedidos de
participacdo, mas apenas 52 foram selecionados segundo 0s seguintes critérios:
representatividade da associacdo ou entidade requerente; originalidade da tese proposta; e o
curriculo do especialista indicado. Além dos habilitados, foram convidados, pelo ministro
Gilmar Mendes (Relator), o Presidente do Congresso Nacional, o Procurador-geral da
Republica, o Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, os representantes do Ministério
da Saude, da Advocacia Geral da Unido, do Conselho Nacional de Saude, do Conselho
Nacional de Secretarios Estaduais de Saude, do Conselho Nacional dos Secretarios
Municipais de Saude, da ANVISA, da Fundagdo Oswaldo Cruz, do Conselho Federal de
Medicina, da Federacdo Brasileira da Industria farmacéutica, da Federacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Salde, do Instituto de Defesa dos Usuéarios de Medicamentos.

De acordo com seu despacho de convocacao, a audiéncia objetivou:

esclarecer as questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas,
econdmicas e juridicas relativas as a¢Oes de prestacdo de salde, tais como:
1) Responsabilidade dos entes da federacdo em matéria de direito a salde; 2)
Obrigacdo do Estado de fornecer prestacdo de salde prescrita por médico
ndo pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido tenha sido feito
previamente a administracdo publica; 3) obrigacdo do Estado de custear
prestacGes de salde ndo abrangidas pelas politicas publicas existentes; 4)
Obrigacdo do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos
experimentais ndo registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos
Protocolos clinicos do SUS; 5) Obrigacdo do Estado de fornecer
medicamento ndo licitado e ndo previsto nas listas do SUS; 6) Fraudes ao
Sistema Unico de Satde. (MENDES, 2009).

Muito embora o objetivo declarado fosse de esclarecimento, parece-me claro que
os itens elencados indicam o interesse na defini¢cdo das responsabilidades e obrigacbes do
executivo com relagdo a assisténcia a saude prestada pelos Entes federativos. Estava em
julgamento, naquela audiéncia, o Estado executivo em suas trés instancias, o que sugere uma
motivacdo exclusivamente politica para a realizacdo da audiéncia, principalmente
considerando seus desdobramentos. Neste momento, percebe-se que o discurso do direito a
salde sai do ambito restrito da técnica juridica e é conduzido para o ambito da politica de
salde e isto significa que o Judiciario maneja o discurso de acordo com a necessidade de sua
aplicacdo. Demonstra, ainda, o interesse do Ministro Relator em se apropriar de informacdes
sobre o funcionamento da politica a fim de congregar elementos para a sua decisdo. Deste

movimento pode-se, entdo, inferir que o magistrado reconhece a insuficiéncia da doutrina
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juridica do direito fundamental como parametro Unico da deciséo judicial, tal como apontado
por Fraser, e que o Judiciario reconhece a relacdo entre direito a satde e politica de saude.

Dessa Audiéncia participaram 48 depoentes cujas apresentacBes foram
distribuidas em seis temas, a saber: acesso as prestacfes de satde no Brasil; responsabilidade
dos entes da federacdo e financiamento do SUS; gestdo do SUS — Legislacdo do SUS e
universalidade do sistema; registro na ANVISA e protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS;
politicas publicas de salude — integralidade do sistema; assisténcia farmacéutica do SUS
(Quadro 8).

Quadro 8 — Distribuicdo dos participantes da audiéncia por campo

Campo NUmero de representantes
Juridico (juizes, promotores, advogados, procuradores,|16 (ndo estdo incluidos os ministros
assessorias juridicas) do STF que participaram da

Audiéncia:  Gilmar Mendes e
Menezes Direito)

Politico (representantes do Ministério da Saude, das|14
secretarias estaduais e municipais de salide e do Conselho
Nacional de Salde)

Académico/saude 07

Saude (profissionais de saude) 01 (Conselho Federal de Medicina)

Sociedade (representantes de entidades de portadores de|10
enfermidades; representante da Federacdo Brasileira da
Industria Farmacéutica)

Fonte: Elaboragdo propria

Ainda no que se refere aos participantes da audiéncia, considero importante
destacar alguns pontos de analise que convergem com outros dados empiricos analisados na
tese. Em primeiro lugar, a despeito do tema salde, a Unica categoria de profissionais de salde
convidada foi a dos médicos que foi, também, a Unica categoria profissional representada na
audiéncia, embora ndo seja possivel afirmar se outras categorias solicitaram habilitacdo e se
foram recusadas. Destaque-se que parte do debate se deu em torno do acesso a medicamentos
e da politica de medicamentos, mas ndo houve representacdo dos farmacéuticos, por exemplo,
embora estivesse presente o presidente da Federacdo Brasileira da Industria Farmacéutica.
Esta tendéncia se repete em outras a¢Ges do Judiciario, 0 que sugere uma visdao limitada
quanto aos especialistas em salde por parte do Judiciario. O reconhecimento de uma Unica
voz no tema da saude confere a uma determinada categoria a exclusividade na interlocucédo
com o Judiciario, o que favorece o deslocamento do paradigma de satde publica ou coletiva

adotado no pais para o paradigma tradicional de salde que se confunde com medicina. O
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Férum de Saude do Judiciario — implantado pelo Ministro Gilmar Mendes — também reflete
essa pratica hierarquizante da saude.

Na opinido de uma médica que compde o Comité Executivo do Forum na
condicdo de representante do MS, essa prevaléncia da opinido médica acaba suplantando a
prépria decisdo judicial, pois 0s juizes consideram incontestaveis as prescricdes médicas
tendéncia esta que aponta para a dificuldade do Judiciario em compreender a integralidade do
conceito de saude que orienta a politica. No que concerne ao direito a salde, a ldgica juridica
parece reconhecer apenas o dever do Estado em prover tratamentos, enquanto que a légica do
sistema se fundamenta na concepg¢éo de prevengdo—promogao—tratamento.

Em segundo lugar, observo que apenas o Conselho Nacional de Saude participou
da AP-04, enquanto que gestores do Poder Executivo foram treze, entre habilitados e
convidados das trés esferas. Dentre todo o corpus da pesquisa, encontrei referéncia ao
Conselho Nacional de Saude trés vezes: na AP-04, na Recomenda¢do n° 31, do CNJ, e na
solenidade de instalacdo do Forum da Saude. O Judiciario parece ndo compreender 0sS
conselhos de salde como 6rgdos gestores da politica de saiude, de forma que pouca ou
nenhuma importancia lhes é destinada. Esta € uma tendéncia verificada tanto na clpula como
nas bases do poder.

Do ponto de vista das condices em que os discursos foram proferidos, é
importante observar alguns aspectos. Mesmo comparecendo de forma voluntaria, o0s
depoentes estavam perante a autoridade judicial maxima do pais — o STF —, de forma que suas
falas poderiam estar premidas por esta observacdo. Além disto, tomando a judicializagdo
como estratégia politica, o posicionamento dos agentes juridicos, politicos e, também, dos
representantes da sociedade civil pode ser entendido pelo seu sentido pratico, qual seja, o de
fortalecer o posicionamento dos respectivos campos

Ao se pronunciar na audiéncia, Gilmar Mendes afirmou que as agdes judiciais em
salude colocam dilemas para os magistrados 0s quais, muitas vezes, se veem diante de
situacOes de vida ou morte, principalmente os magistrados de primeira instancia. Por outro
lado, o presidente do STF também exp0s a pressdo do poder executivo que, incomodado com
a posicdo de réu, questionava a legitimidade da esfera judicial para tratamento da questdo que,
no seu entendimento, deveria ser sanada administrativamente. Isto é, a fala do ministro
explicitou a articulacdo entre o interesse do Judiciario na questdo e os argumentos juridico-
politicos para o ativismo judicial em matéria de saude: a dificuldade na tomada de decisGes
judiciais foi suprimida pela garantia dos direitos fundamentais; os questionamentos do

Executivo foram suprimidos pela prerrogativa do controle dos atos administrativos.
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As acgdes decorrentes da AP-04 também contribuem para o entendimento socio-
historico da abertura da via extrajudicial. Apos a audiéncia, o ministro Gilmar Mendes iniciou
uma movimentacdo politica desvinculada das acBes judiciais que a motivaram. Enviou
relatorio aos presidentes da Camara e do Senado, ao Advogado-geral da Unido e ao Ministro
da Sadde. Particularmente em relacdo a este ultimo, o oficio continha também cobranca de
providéncias administrativas e tentava impor sugestbes de acOes, como as tentativas de
conciliacdo entre administracdo e administrados experimentadas pelas Defensorias Publicas e
Secretarias Estaduais de Saude, nos estados do Rio de Janeiro e de S&o Paulo. De acordo com
Gilmar Mendes, tais experiéncias conseguiram reduzir em 95% e 90%, respectivamente, 0
numero de acOes ajuizadas, embora cada estado adotasse procedimento diferente. (Doc. 9 —
Apéndice J). Neste sentido, a resposta do Ministro da Saude, a época, José Gomes Tempordo

(2009) especificamente quanto a esta proposta foi:

Os modelos apresentados na Audiéncia Publica, contudo, precisam ser
melhor estudados pelo Ministério da Salde para que possam ser utilizados
como pardmetros a serem seguidos. Primeiramente porque os dados
referidos como de reducgéo da judicializacdo ndo se fizeram acompanhar da
necessaria comprovacdo de sua ocorréncia. Depois, e nos referindo
especificamente ao modelo do Estado de S&o Paulo, ndo nos parece a
alternativa mais viavel a outorga final do poder decisério a um unico
especialista, a quem cabera decidir qual o medicamento a ser ofertado, ainda
gue nao conste da padronizacdo do SUS.

A tentativa do ministro Gilmar Mendes de induzir a agdo do Executivo se
caracteriza como judicializacéo, pois se tratava de intengédo de expansdo dos procedimentos e
dos agentes judiciais para a esfera administrativa citada pelo ministro da sadde na audiéncia.
Acontece que o ministro se referia a esfera administrativa na Administracdo Publica e ndo a
uma esfera administrativa no Judiciario. A proposta do ministro Gilmar Mendes demandava
que o Ministério da Saude participasse da elaboracdo de acordos produzidos no ambiente
judicial, conduzidos pela Defensoria Publica e pelo Judiciario, ou seja, parte da politica de
salde estaria submetida a decisdes consolidadas em esferas ndo politicas e ndo participativas.
Esta seria a “condicdo” para a redugdo dos processos judiciais. Ao final, 0 ministro Gilmar
Mendes faz mencdo a sugestdo que o Ministro da Saide elaborou na AP-04:

[...] penso ser extremamente proficua sua sugestdo para a constru¢do de um
férum que vise a assegurar assessoria técnica no intuito de subsidiar as
decisdes em matéria de salde, tanto as de carater judicial quanto as de
natureza administrativa. Acredito que a conjugacdo de esforcos em prol do
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aperfeicoamento da atuacdo do Poder Judiciario e dos gestores de salde é
medida que se impde (Doc. 9 — Apéndice D).

A meu ver, esse oficio revela a origem da ideia de criagdo do Férum que 0s
entrevistados da pesquisa ndo souberam precisar, mas que relacionavam ao ministro Gilmar
Mendes e a AP-04. Aparentemente, foi a sugestdo do ministro da Sadde em relacdo ao Comité

Interinstitucional de Resolu¢do Administrativa de Demandas da Satde (CIRADS)**

que fez o
presidente do CNJ propor a criagdo do grupo de trabalho neste 6rgdo, o qual viria a implantar
0 Férum da Saude. Por questdes que entendo estarem relacionadas as disputas entre 0s
campos, o presidente do CNJ preferiu criar uma estrutura prépria do Judiciario ao invés de
compor com 0 modelo comandado pelo Executivo.

Por fim, cabe destacar que a AP-04 foi convocada para esclarecer decisfes que
seriam tomadas pelo STF em processos que envolviam a prestacao de servigos de salde pelo
Estado. Nao se sabe se ou como a audiéncia influenciou a opinido do ministro Gilmar Mendes
e dos demais ministros para a decisdo, mas o que ficou provado é que a Audiéncia serviu de
inspiracdo ao presidente do STF/CNJ para a criacdo do Férum da Saude sob o argumento de
reducdo das demandas judiciais cujo nimero exato o préprio Judiciario desconhecia.

Entendo que essa foi uma justificativa seletiva que apenas foi utilizada para
viabilizar discursivamente as proposicdes de um magistrado que demonstrou ser do tipo
ativista cuja atitude esta em conformidade com aquela descrita por Tate (1995), que revela
preferéncias ou valores particularmente em funcdo daqueles de outros agentes definidores de
politicas. S&o juizes que decidem participar das decisdes que deveriam ser de outras
instituicGes e, ocasionalmente, substituir as solucdes politicas por outras derivadas de suas
instituicoes.

Dando prosseguimento as suas intencbes, no oficio enviado ao Ministério da
Saulde, o presidente do STF destacou a ideia pondo em relevancia as préaticas desenvolvidas
pelo campo juridico. O ministro da salde ndo caiu na provocacdo e afirmou que pretendia
disseminar a experiéncia da qual participava seu ministério, a depender dos resultados. Neste
sentido, o ministro da saude foi especifico ao enfatizar que “a pacificagdo dos conflitos ndo
poderia ocorrer com a desconsideracdo das regras estruturantes do Sistema Unico de Sadde”.

11" Criado a partir de iniciativa da AGU e constituido por meio de acordo de cooperagdo técnica entre a
Defensoria Publica da Unido (DPU)/RN, a Procuradoria do Estado do RN, a Procuradoria de Natal/RN e as
Secretarias de Salde do Estado do RN e do municipio de Natal.
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Aparentemente, o ministro Gilmar Mendes procurou se adiantar ao ministro da
saude com a instalagdo do Forum, fazendo prevalecer o seu modelo, que desloca o

protagonismo para o Judiciario. Nesse sentido, um dos agentes entrevistados afirma:

Ai a defensoria entrava com a agdo, tudo no computador, é facil né? E s6
mudar o nome do médico, o nome do remédio e... entdo, vamos dizer, estava
sendo institucionalizada a judicializacdo da saude. E se ndo fosse posto um
freio através da iniciativa do Ministro Gilmar Mendes de criar esse Férum,
seria transferido pro judiciario a gestdo da salde e o énus da ineficiéncia da
prestacdo da salde. Amanhd o administrador poderia dizer: ‘Olha, néo
funciona porque o judiciario... o judiciario ta interferindo no que noés
tentamos fazer, e a0 mesmo tempo ta fazendo, mandando fazer o que a gente
devia fazer e n6s ndo temos campo de acdo’. (Agente 58)

Ainda em 2009, durante sua gestdo como presidente do CNJ, Gilmar Mendes
elaborou acordo de cooperagdo técnica para realizacdo de acBes nas areas de salde cujo
objetivo era reduzir o numero de processos que tramitavam na Justica relacionados ao
assunto. As instituicdes que tomaram parte no acordo foram: Conselho Nacional do
Ministério Publico, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR), o Tribunal de Contas da Unido
(TCU), a AGU, a OAB, a ANVISA, o Ministério da Saude, o Colégio de Procuradores-Gerais
dos Estados e a Associacdo Nacional dos Defensores Publicos. Mais uma vez se registra a
auséncia do CNS. No mesmo ano, ainda como presidente do CNJ, Gilmar Mendes criou um
grupo de trabalho para encaminhar suas propostas para reducao das ac6es judiciais em salde,

0 que sera tratado a seguir.

3.1.1.2 O Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de

assisténcia a saude — Férum da Saude

Como resultado direto da AP-04, que tratou da judicializacdo do direito a salde, o

Ministro Gilmar Mendes constituiu um grupo de trabalho*

, em novembro de 2009, para a
realizacdo de estudos e a proposicdo de medidas concretas e normativas referentes as
demandas judiciais que envolviam a assisténcia a saude. Este grupo foi composto por dois
juizes de direito, um juiz federal, um desembargador federal e um especialista em direito

sanitario™®. Destes, apenas o juiz federal participou como depoente na AP-04, motivo pelo

142 gsupervisionado pela Comissdo Permanente de Relacionamento Institucional e Comunicagdo do CNJ,
presidida pelo Conselheiro Milton Nobre.

3 Foram suprimidas as distingdes de género e de posigdo no campo a fim de n&o identificar os entrevistados.
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qual foi convidado pelo presidente do CNJ a compor 0 grupo; outro magistrado participou da
AP na condicdo de integrante da plateia.
Em marco de 2010, considerando o trabalho realizado pelo grupo e o0s

144 n° 31 aos tribunais a fim de

depoimentos na AP-04, o CNJ emitiu a Recomendacéo
implementar medidas que subsidiassem os magistrados com relacdo as demandas judiciais.
Esta Recomendacdo contém as principais diretrizes do que viria a ser o trabalho do Férum da
Saude, que so foi oficializado em abril de 2010. A Recomendacdo contém trés eixos de
orientagdes, quais sejam:

a) Judiciais

e instrucdo das acdes de forma detalhada incluindo informagdes do tipo relatorio
médico, descricdo da doenga, prescricdo de medicamentos, etc.;

e evitar o fornecimento de medicamentos nao registrados pela ANVISA ou em
fase experimental;

e oitiva dos gestores antes da apreciacao de medidas de urgéncia;

e verificagio junto ao Conselho Nacional de Etica em Pesquisa se 0s requerentes
tomavam parte em pesquisas experimentais de laboratdrios;

e determinar a inscricdo do beneficiario em programas no momento da
concessdo de medida abrangida por politica pablica existente.

b) Extrajudiciais

e celebracdo de convénios para disponibilizacdo de apoio técnico de médicos e
farmacéuticos aos juizes;

e promocdo de visitas dos magistrados, para fins de conhecimento do
funcionamento, aos Conselhos Municipais e Estaduais de Saude, bem como as unidades de
salide publica ou conveniadas ao SUS, dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados
em oncologia.

c) Formacéo

e inclusdo do direito sanitdrio no programa dos concursos para ingresso na
carreira da magistratura (direito sanitario como matéria do direito administrativo);

e incorporacdo do direito sanitario nos programas de formacdo, vitaliciamento e

aperfeicoamento dos magistrados;

144 E denominada Recomendagdo tendo em vista a autonomia administrativa dos tribunais bem como a
autonomia judicial dos magistrados. Isto significa que nenhum juiz é obrigado a cumpri-la.
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e promocdo de seminarios para estudos e mobilizacdo na area da salde,
congregando magistrados, membros do ministério publico e gestores, a fim de propiciar maior
entrosamento sobre a matéria.

Das orientagdes extrajudiciais, a que tem tido maior énfase € a que recomenda a
criacdo das equipes técnicas, que tem sido seguida pela maioria dos tribunais, e sdo
conhecidas como Nucleos de Assessoria Técnica (NATS). No entanto, a orientagdo quanto aos
Conselhos de Saude néo tem sido a pratica do Forum no CNJ e nos estados: pelo contrario, 0s
magistrados chegam até mesmo a desconhecer a figura dos conselhos. Esta foi uma questao
deliberadamente incluida no roteiro da entrevista, para a qual foram dadas as seguintes

respostas:

— Ja& houve manifestacdo dos integrantes no sentido de que deveriam estar
presentes. NOs ja fomos convidados a alguns eventos, tanto no Conselho
Estadual de Saude quanto no Conselho Municipal de Saude de Porto Alegre.
No interior nés temos incentivado que os comités tenham a presenca do
comité [...] Dos Conselhos Municipais. No nosso comité estadual n6s ndo
temos representantes. E um vazio que a gente tem; é um vazio que a gente
tem é€... j& houve interesse das duas partes, mas nao houve... Confesso que eu
ndo convidei formalmente e o Conselho também ndo insistiu em participar.
(Agente 58).

— Sim, sim. Se procurou sempre. O Conselho de Medicina, que teve
participacdo, mandou também um... pra falar sobre o cddigo de ética médica;
tivemos isso bem bacana. O Conselho Estadual de Saude e o secretario da
salide eles participavam tanto em Curitiba quanto aqui; em Floripa tem um
cidadao que foi secretario de saude, ele também colaborava muito, conhecia
méaquina. Sempre se buscou, se deu, se procurava assim: tem que trazer
alguém de tal 6rgdo pra puxar um didlogo com... pra ver como é que ele
encara isso, como é que V€ isso e as associacdes, as ONGs de pacientes né?
(Agente 57).

— Alguns estados sim, outros ndo. Ndo tem um modelo pré-definido. No
plano nacional, & no comité executivo gestor nacional, ai nds temos um
membro do ministério da satde; temos uma interlocugdo com a ANVISA,
temos uma interlocu¢do com a Secretaria Nacional de Defesa do
Consumidor em razdo da salde... (Agente 51).

— Os conselhos de salde chegaram, na época, me foge 0 nome de que era o
presidente do conselho das secretarias municipais de saide — o COSEMS
né? N&o, eles ndo chegaram a comparecer. O que a gente percebeu assim e,
evidentemente, talvez isso até tenha sido um reflexo do fato de eu estar mais
envolvida, estar na coordenacdo, € que o grosso da nossa demanda era na
alta complexidade, era medicamento oncoldgico, pelo menos na justica
federal e a questdo de internacdo na justica estadual, eram assim os dois
focos, dois pontos muito fortes. E assim, uma coisa que ficou muito
rapidamente evidenciada é que isso seria mais da gestdo da secretaria de
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salde e a questdo do excepcional da Unido. Entdo, assim, 0os municipios
realmente ndo tiveram um papel destacado na atuagdo do comité de
Pernambuco, muito pouco participaram. Como eu disse, houve essa
participacdo dessa, do Presidente dos conselhos das secretarias municipais
(Agente 59).

Vé-se que as respostas sdo variadas, que dependem da realidade dos comités
estaduais, mas, principalmente, do conhecimento dos juizes sobre os conselhos gestores. De
maneira geral, os entrevistados demonstraram desconhecer a figura dos conselhos de saude,
chegando a confundi-los com conselhos de profissionais da saude. Alguns argumentos foram
identificados, sendo o0 mais citado a garantia do desinteresse corporativo, ou seja, sé deveriam
fazer parte dos comités do Férum as entidades que ndo tivessem nenhum interesse corporativo
direto na questdo, como a ANVISA, a ANS e o proprio Judiciario. Este argumento também
aponta para o desconhecimento dos magistrados sobre os conselhos de saude.

Em contrapartida, o Conselho Nacional de Saude realizou um seminario, em julho
de 2011, para tratar das demandas judiciais no ambito do SUS, para o qual foi convidado e
compareceu o conselheiro Milton Nobre, entdo presidente da Comissdo de Relacionamento
Institucional do CNJ, também coordenador do Forum da Saude. Neste seminario, foram
elaboradas 50 propostas relativas as demandas judiciais no @mbito do SUS, dentre as quais
destaco as que se referem a atuacdo do CNJ.

Proposta n. 05: Criar, nas trés esferas de governo camaras técnicas ou assessorias
técnicas no ambito juridico-administrativo para atender as demandas relacionadas a
assisténcia farmacéutico-terapéutica.

Proposta n. 06: Incluir a participacdo de usuarios do SUS nos Ndcleos de
Assessoria Técnica.

Proposta n. 07: Propor ao judicidrio que consulte os conselhos de salde na
analise das demandas judiciais no ambito do SUS.

Proposta n. 50: Encaminhar as propostas aprovadas ao CNJ, a DPU, a ANS, ao
Ministério da Saude, aos Conselhos de Saude, ao INSS, ao Congresso Nacional e ao TCU.

Mesmo com essa reivindicacdo, 0 CNS continua ndo sendo instado a participar do
Foérum, tampouco consultado. Em 2013, tive a oportunidade de participar do Seminario
Nacional sobre Universalizacdo da Saude promovido pelo CNJ como atividade do Férum da
Saude, que ocorreu na sede do Tribunal Superior do Trabalho, em Brasilia. No primeiro dia
do evento, mantive contato com duas pessoas que se identificaram como conselheiras do CNS
e gque estavam no evento, clandestinamente, porque o CNJ ndo convidara o CNS a participar

do evento. Entretanto, um componente do comité executivo nacional do Férum afirmou em
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entrevista que o CNJ pretendia convidar o CNS para o evento™®. Caso 0 CNS houvesse sido
formalmente convidado e tendo em vista seu interesse em participar, ndo haveria motivo para
a presenca clandestina de seus representantes.

Apb6s a Recomendacdo, foi criado o Forum Nacional do Judicidrio para
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a salde cuja definicdo coube,
segundo relato de um participante entrevistado, ao conselheiro responsavel pelo grupo, assim

como ao presidente do CNJ. Segundo o magistrado:

— Na verdade, quem encabe¢ava muito esse movimento, era um conselheiro
que tava na época, era o conselheiro Milton Nobre, que era um
desembargador do Tribunal de Justica do Pard. Ele deve t& na ativa ainda,
imagino, mas ele ndo t4 mais no Conselho. Foi ele que encabecou o férum,
foi, ai 0 CNJ aprovou né? Na época, mas assim, a gente passava, a gente...
porque a gente estudava a matéria né e ai comparava muito com a pratica;
buscava dados também, a gente buscou muitos dados a respeito da matéria e
passava pra ele e ele que decidia, na verdade né? E, era o conselheiro
responsavel. Era o Presidente da Comissdo. Foi ele. E ele tinha muito
contato com o Ministro Gilmar também que ai foi a pessoa que incorporou a
ideia na época (Agente 55).

De fato, até entdo, todas as iniciativas haviam partido do ministro Gilmar Mendes
que, desde a convocacdo da AP-04 demonstrara forte empenho pela aproximacdo do
Judiciario com a politica de satde. Assim, a criagdo do Forum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a saude viria, em principio, preencher
uma lacuna interna ao préprio Poder. Os boletins informativos do CNJ justificam a criacdo do
Foérum a partir do elevado nimero e da ampla diversidade de litigios referentes ao direito a
salde bem como do forte impacto dos dispéndios sobre os orcamentos publicos.

A ideia subjacente ao Forum foi a institucionalizacdo de experiéncias em
andamento nos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro e de S&o Paulo, que ja praticavam
grande parte das medidas recomendadas pelo CNJ.

O primeiro desdobramento decorrente da criacdo do Forum da Saude pelo CNJ foi
a captura do Executivo para as acdes planejadas pelo Férum tendo em vista seu interesse na
diminuicdo dos gastos com as acles judiciais. A criagdo do Foérum permitiu, assim,
transformar o que era fraqueza do Judiciario (o desconhecimento da tematica) em forca
politica, por meio da subordinacdo de diferentes agentes juridicos e politicos em torno de um
problema sobre o qual nem mesmo o Judiciario tinha a real dimensdo. Isto é o que se pode

verificar na opinido coletiva sobre o Férum:

145 A entrevista foi feita antes da realizagdo do Seminério.
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E preciso compreender o sistema, para que possamos desenvolver
mecanismos capazes de evitar que o Estado seja cliente preferencial do
Judiciério. Este é o espaco apropriado para que o Conselho Nacional de
Justica — com a contribuicdo de autoridades do governo, especialistas e da
sociedade civil — possa acompanhar o desenvolvimento dos assuntos
pertinentes a politica publica de satde. (DSC, C16 — Apéndice B).

A primeira sentenca é clara, ao firmar como propoésito a criacdo de mecanismos
que evitem o envolvimento do Estado (leia-se, do Executivo) em agOes judiciais. Em
principio, isto deve soar bastante atraente para o Executivo, que tenta se livrar de custos.
Observe-se que, em outro momento, 0 argumento para a criacdo do Forum foi a diminuicéo
do trabalho dos juizes; agora, o argumento se volta para o Executivo. Logo na sequéncia,
nota-se que a proposta tem como consequéncia a conducao do processo pelo Judiciério, ainda
que com a “contribuicdo” de outros agentes, bem como a intencdo de acompanhar a politica
publica de salde, ou seja, 0 Executivo pode escapar da decisdo judicial, mas ao preco de cair
no controle extrajudicial.

A utilizacdo da palavra “contribuicdo” ndo é casual e é mais um indicativo de
como funciona o Judiciario; ela expressa bem a visdo que o Judiciario tem do outro, ndo
importa quem seja: sd@o coadjuvantes, ajudantes, colaboradores, mas a decisdo e a conducéo
cabem ao Judiciario. Tanto é assim que foi criada uma estrutura como a do Forum, a revelia
de outras instancias decisérias da politica de saude. O que se percebe é que, na esfera
extrajudicial, se estabelece uma relacdo assimétrica entre os participantes, ainda que
permaneca uma disposicao dialdgica. Esta assimetria favorece o Judiciario, pois o Executivo
sempre terd sobre si a ameaca de se tornar réu em um processo judicial, 0 que ndo é o caso do
Judiciério.

A opinido coletiva acima também expressa uma concepcdo centralizadora das
acoes e das decisbes do Estado, que ndo se coaduna com a proposta vigente da democracia
sanitaria. Como € um pensamento de juizes, € grande a possibilidade de que esta esteja
vinculada a concepgdo de funcionamento do préprio Judicidrio, que é oligarquica e
autoritaria.

Por ter uma estrutura administrativa fundamentada na hierarquia, como todo o
Poder Judiciario, o Férum da Saude atua sob a coordenacdo de um Conselheiro do CNJ, que

146

ocupa a direcdo da Comissdo de Acesso a Justica e Cidadania do 6rgdo ™. Além deste, existe

a figura do juiz auxiliar da presidéncia do CNJ que funciona como um subcoordenador do

1460 CNJ funciona através de Comissdes e os Conselheiros sdo distribuidos entre elas. Inicialmente, o Forum
da Salde esteve subordinado a Comissao de Relacionamento Institucional, que foi extinta.
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Férum e do Comité Nacional. Os juizes auxiliares da Presidéncia do CNJ sdo requisitados
pelo préprio Presidente, de forma que mudam a cada gestdo. Com a incluséo da figura do juiz
auxiliar no comité executivo nacional, este passou a ser, em geral, encarregado de
pronunciamento em nome do Forum, exceto em eventos, quando assume o Conselheiro ou o
proprio presidente. Os demais juizes componentes desenvolvem todo o trabalho, mas seus
nomes pouco aparecem no Boletim de Noticias do CNJ. Nos momentos de divulgacao, fica
mais evidente a forca da hierarquia, que demonstra o capital politico de determinados agentes
do subcampo.

Nos Boletins informativos (publicados entre 2009-2015)’

, encontrei defini¢bes
sobre o trabalho a ser desenvolvido pelo Férum da Saude bem como sobre sua proposta de
acao. Assim, a criacdo do Forum da Saude pelo CNJ objetivou:

e Resolver dilemas em questdes de assisténcia a salde e direito a salde em
razdo da litigiosidade e, principalmente, da judicializag&o de processos relacionados ao tema.

e Debater as implicacdes decorrentes das demandas judiciais movidas pela
populacdo para garantir assisténcia médica.

e Discutir novas politicas publicas para o setor.

e Planejar acdes com vistas a novas politicas publicas para a resolucdo das
demandas judiciais.

¢ Discutir com todas as areas envolvidas a formulacdo de politicas pablicas que
levem, no &mbito do judiciario, a resolucdo destes conflitos.

e Conferir maior efetividade aos procedimentos judiciais e prevenir novos
conflitos.

Até aqui, percebe-se uma forte tendéncia na vinculagdo entre o Férum de Saude e
a formulacdo de politicas publicas, o que indica que o Judicidrio atrela a reducdo das
demandas judiciais ao controle dos atos administrativos.

Como produtos, o Forum deveria:

e Estudar solucdes e normas para as demandas relacionadas a assisténcia a satde
e as melhores medidas a serem adotadas pelos tribunais para subsidiar os magistrados e
demais operadores do direito nas demandas que envolvem a assisténcia a satde.

e Monitorar (identificar/diagnosticar e relacionar) e avaliar as demandas
judiciais que envolvem assisténcia a salde (os processos judiciais) em tramitacdo nos

tribunais brasileiros.

17 A redacéo desses Boletins é feita pela Agéncia CNJ de Noticias.
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e Discutir com as areas possiveis formas de se chegar a uma resolucdo mais
celere para estes litigios.

e Propor medidas normativas para o aperfeicoamento de procedimentos da
Justica, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de novos conflitos entre
consumidores e o setor de saude, sobretudo no tocante a problemas relacionados a
fornecimento de remédios, tratamentos médicos, internacGes e acbes judiciais relativas ao
Sistema Unico de Sadde.

e Buscar alternativas para a resolucdo célere das demandas judiciais
relacionadas a este setor nos tribunais brasileiros.

e Contribuir para a formulacéo de novas politicas publicas para a area, de forma
a permitir a resolucgdo desses conflitos judiciais da melhor forma possivel.

e Criacdo de medidas concretas voltadas a otimizacdo de rotinas processuais
bem como a estruturagdo e organizacdo de unidades judiciarias especializadas.

3.1.1.2.1 Composicdo e funcionamento

O F6rum da Salde é constituido por um Comité Executivo Nacional e Comités
Executivos Locais, cuja implantacdo teve inicio em 2010. A composicao basica de um comité
local ou estadual é: um membro do MP (Federal ou Estadual); um membro da Defensoria
Publica (da Unido ou do Estado) ou um representante da OAB; um gestor da area da salde; e
um especialista da mesma area. Cada comité é coordenado por um juiz designado pelo CNJ,
sendo que este coordenador define a escolha das pessoas que irdo compor o comité.

De acordo com os Boletins do CNJ, o Forum da Saude

é integrado por representantes dos Comités Estaduais da Saude — formados
por juizes e servidores dos tribunais — bem como por representantes do
Poder Judicidrio, do Ministério Publico, da Defensoria Puablica, do
Ministério da salde, das secretarias estaduais e municipais de saude, além de
académicos, especialistas em direito sanitario e membros da sociedade civil.

A expressao “membros da sociedade civil” aparece oito vezes dentre as cinquenta
e oito descricdes presentes nos Boletins pesquisados. Mesmo assim, ndo fica claro o que a
expressao significa para o Judiciario, pois ndo foi verificada nos comités a presenca de
pessoas que ndo estivessem vinculadas as demais instituicdes listadas. Note-se que

académicos e especialistas estariam em categoria diferente da sociedade civil.
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A composicdo do Comité Nacional é de deliberacdo exclusiva do Presidente do
CNJ. Ao longo dos cincos anos de funcionamento e de seis diferentes composi¢des, passaram
pelo Comité juizes federais, desembargadores federais, juizes de direito, juiz do trabalho,
advogados e dois especialistas em direito sanitario (sendo um servidor do CNJ**). Fora do
campo juridico, um representante do Ministério da Saude, um representante da ANS, um da
ANVISA, um do Conselho Nacional dos Secretarios de Saide (CONASS) e um do Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Saide (CONASEMS).

Em 2012, na gestdo Ayres Britto, o Comité foi reestruturado e novas pessoas
foram nomeadas para comp6-lo. Outra inovacgéo foi a entrada da ANS e de um juiz de Vara
civel (estadual), isto porque o Forum da Saude passou a envolver, também, o tema da saude
suplementar, ou privada, por meio da Recomendacdo n° 36, em julho de 2011. Isto implica
uma mudanca de entendimento que ndo é seguida por todos os magistrados, pois a saude
suplementar é tratada por alguns como sendo da esfera das relagdes de consumo e ndo do
direito a saude. Também o Ministério da Saude passou a enviar representante para o Comité.
Em 2013, na gestdo de Joaquim Barbosa, entram 0 CONASS, o CONASEMS e a ANVISA e
mudam os juizes nomeados. Como justificativa para a inclusdo da ANVISA, os juizes alegam

as demandas por medicamentos:

Por exemplo, ha muita demanda de medicamentos de eficdcia néo
comprovada, cuja comercializacdo ndo fora aprovada pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria. Sem a chancela da Anvisa, os medicamentos e
equipamentos médicos ndo podem ser comercializados no Brasil. A inclusdo
da autarquia no comité vai auxiliar para que se encontrem solugdes mais
adequadas as demandas judiciais relacionadas a Vigilancia Sanitaria. O
Férum também visa a divulgacdo dessas informagdes, de que medicamentos
gue ndo tém aprovacdo da Anvisa ndo devem ser fornecidos pelo Poder
Judiciério. (DSC, C 16 — Apéndice B).

Ainda em 2013, nova mudanca passou a incluir a presenca de um representante do
CNMP. As mudancas ocorridas concomitantemente as mudancas da Presidéncia do Orgao
indicam a presenca de mecanismos oligarquicos na escolha dos protagonistas. Dentre 0s
magistrados entrevistados, todos informaram que chegaram aos Comités por meio de
conhecimento, indicagdo e contatos, ainda que, em dois casos, tenha sido considerado o

conhecimento da matéria, como se observa no Quadro 9.

148 Curiosamente, essa pessoa é a (inica a permanecer no Comité desde a sua formagao.



198

Quadro 9 — Entrevistados segundo o critério de nomeacdo (nomeacfes compreendidas entre 2009 e
2013)

ENTREVISTADO [NOMEACAO

Agente 51 A partir da ampliagdo do Férum em 2012, que passou a tratar também de satde
suplementar (planos de salde). Indicado por ser juiz de vara civel.

Agente 53 Indicado por um amigo juiz federal

Agente 55 Candidatou-se a participar da AP04 na condi¢do de juiz federal, foi habilitado e
apos a audiéncia foi convidado pela Presidéncia do CNJ

Agente 57 Esteve presente & AP04 como ouvinte, fez contatos e foi nomeado. Tinha
interesse na matéria

Agente 58 Convidado por um colega juiz federal da mesma cidade que conhecia seu
trabalho na vara de fazenda publica

Agente 59 Indicado por um juiz federal, mas ja tinha preocupagdo com o assunto por causa
dos processos que recebia

Fonte: Elaboracdo prépria

O mecanismo de indicacdo por conhecimento pessoal é tdo usual no Judiciério,
como o € na sociedade brasileira (SORJ, 2000). Quando o magistrado responsavel pela gestdo
de um Tribunal decide implantar ou implementar algum programa ou acao nova, geralmente
recorre a magistrados e servidores de seu conhecimento pessoal para realizar o trabalho. Isto
decorre de duas caracteristicas ainda muito presentes na gestdo do Estado no Brasil, quais
sejam: a confianca pessoal e o personalismo. Isto €, as pessoas sdo escolhidas porque
contribuirdo para o projeto pessoal do gestor como tal.

No Judiciario, a marca pessoal ainda € um estilo muito adotado e o CNJ, por
concentrar a gestdo de todo o Judiciario do pais, além de ter se tornado o centro do poder
administrativo no Judiciario, ocupa, também, lugar de vitrine. Assim, cada presidente de
tribunal quer deixar sua “marca” na gestdo, tal qual o fazem os politicos em geral.**® De
acordo com o Agente 53: “o Férum, ele depende muito, a dindmica do F6rum depende muito
do Presidente do CNJ; se ele acha que isso é um tema importante e ele quer dar segmento...
como o Ministro Joaquim aparentemente quis”.

No caso do Comité Executivo Nacional do Forum da Saude, apenas 0s
componentes de outros 6rgdos ndo sao definidos pelo CNJ**°, mas indicados pelo 6rgéo de
origem. Ressalte-se que, no que se refere a representacdo das diferentes esferas da
magistratura e das diferentes instancias™", o Comité Nacional deixa evidente a importancia da

presenca de juizes de primeira instancia. Obviamente, 0 numero de processos em salde na

9" Ver: MELO FILHO, 2014.

150 Atualmente: ANS, ANVISA, CONASS, CONASEMS.

131 | _embramos que, a despeito de existirem nomenclaturas diferentes para magistrados de cada instancia,
optamos por denomina-los todos de juizes, sem diferenciar a instancia ou o género, a fim de garantir o sigilo.
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primeira instancia é muito superior as demais, o que finda por tornar os juizes das Varas 0s
principais responsaveis pelas decisdes que impactam o Poder Executivo. Também por isto,
uma das principais propostas encaminhadas pelo Forum é de responsabilidade dos juizes de
primeira instancia, que € a criacdo dos Nucleos de Assessoria Técnica, que serdo tratados
adiante.

Quanto aos comités estaduais, estes sdo nomeados por meio de portaria do CNJ,
mesmo que dentre seus membros haja representantes de outros poderes. Inicialmente, 0 CNJ
indicava os juizes que deveriam compor 0s comités estaduais e estes indicavam os demais
componentes, que teriam seus nomes apreciados pelo CNJ, sendo oficializados atraves de
Portarias. Posteriormente, 0 CNJ delegou a competéncia para a indicacdo dos nomes aos
Presidentes dos Tribunais de Justica locais. O CNJ estabelece, ainda, que a coordenacdo dos
comités estaduais deve ser de um juiz, preferencialmente o mais antigo na carreira,
independentemente da esfera de atuagéo.

Os comités estaduais sdo compostos, em média, por 6 a 7 pessoas, exceto 0s dos
estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Ronddnia, que contam com 14 integrantes e 0s
do Parana e Ceara, que contam com 12 e 10 integrantes, respectivamente. Considerando as
portarias encontradas e em vigor, os comités estaduais (em todo o pais) estdo atualmente
compostos por :

e Membros do judiciario — juizes estaduais e federais.

Membros do MP — promotores, procuradores estaduais e federais.

Membros das Defensorias Publicas — estaduais e federal.

Gestores da salde publica estadual — secretarios e servidores.

Advocacia da Unido.

Procuradorias federais, estaduais e municipais.

Advogados (inclusive da Unimed).

Gestores da saude publica federal.

Gestores da saude publica municipal — secretarios e servidores.

Assessores juridicos municipais.
Profissionais de satde — médicos, farmacéuticos, CRMs.
e Académicos e pesquisadores (UFRN, UNB, UNCISAL, ENSP, UEPB) —

Salde Coletiva, Enfermagem.

e Qutros profissionais — jornalista, especialistas em salde.

e Conselheiro TCE.
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e Representante da Federagdo das Santas Casas e hospitais filantropicos do RS.

e  Consultores juridicos do MS.

O Férum funciona como uma estrutura paralela a estrutura dos conselhos gestores
da politica de saude. Assim, o Comité Nacional funciona como o Conselho Nacional de Saude
e os Comités Estaduais, como os Conselhos Estaduais de Saude. Da estrutura do Forum de
Saude do CNJ esta ausente a sociedade civil. Isto indica a criacdo de uma esfera deciséria da

qual ela ndo participa, e fere ndo apenas a diretriz constitucional, mas a democracia sanitéria.

3.1.1.2.2 Acbes do Férum

A primeira a¢do do Férum foi identificar a quantidade real de processos judiciais
de assisténcia a saude em tramitagdo no Judiciario brasileiro, porém, tal esfor¢o ndo produziu
resultado satisfatério, tendo em vista que o Judiciario ndo dispunha de classificacdo
processual unificada, o que dificultava a contagem. Assim, os nimeros divulgados pelo CNJ

séo os dispostos nas Tabelas 1 e 2:

Tabela 1 — A¢Bes em salde na justica federal

TRIBUNAL FEDERAL 10. GRAU 20. GRAU TOTAL
TRF - 1* 10.194 5.608 15.802*
TRF - 2 4.919 1.567 6.486
TRF - 3° 3.126 1.579 4.705
TRF - 4* 24.229 11.058 35.287
TRF -5° 7 4 11
TOTAL 62.291

Nota: Composicdo dos Tribunais Regionais: 1 — Compreende os estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui, Roraima, Ronddnia, Tocantins e Distrito Federal; 2 —
Compreende os estados do Rio de Janeiro e Espirito Santo; 3 — Compreende os estados de Sd