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REsumo:

O presente artigo busca se debrugar sobre a chamada judicializagio da politica, articulando categorias da teoria do discurso
desenvolvida por Ernesto Laclau ¢ Chantal Mouffe para compreender o fenémeno sob os conceitos de “social” e “politico”
desenvolvidos pelos autores. Para atingir seu objetivo, o artigo contextualiza o problema, apresenta sumariamente os principais
conceitos desenvolvidos pelos autores utilizados e usa exemplos préticos e a contraposi¢io a outras teorias para argumentar a
respeito da utilidade do uso do referencial tedrico apresentado. Por fim, sdo tecidas consideragdes metodoldgicas e normativas a
respeito da adogio da perspectiva que o artigo defende.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializagio da Politica, Teoria do Discurso, Laclau e Moufte, Hegemonia.

ABSTRACT:

This article secks to address the so-called judicialization of politics by articulating categories of the theory of discourse developed
by Ernesto Laclau and Chantal Mouffe to understand the phenomenon under the concepts of “social” and “political” developed
by the authors. To reach its objective, the article contextualizes the problem, briefly presents the main concepts developed by the
authors and uses practical examples and the opposition to other theories to argue about the usefulness of using the presented
theoretical framework. Finally, methodological and normative considerations are made regarding the adoption of the perspective
that the article defends.

KEYWORDS: Judicialization of Politics, Discourse Theory, Laclau and Mouffe, Hegemony.

RESUMEN:

Este articulo busca abordar la llamada judicializacién de la politica articulando categorias de la teorfa del discurso desarrollada
por Ernesto Laclau y Chantal Mouffe para comprender el fenémeno bajo los conceptos de “social” y “politico” desarrollados
por los autores. Para alcanzar su objetivo, el articulo contextualiza el problema, presenta brevemente los principales conceptos
desarrollados por los autores utilizados y utiliza ejemplos practicos y la oposicion a otras teorias para argumentar sobre la utilidad
del uso del marco teérico presentado. Finalmente, se hacen consideraciones metodoldgicas y normativas con respecto a la adopcion
de la perspectiva que defiende este trabajo.

PALABRAS CLAVE: Judicializacién de la Politica, Teoria del Discurso, Laclau y Mouffe, Hegemonfa.

A LOGICA DO SOCIAL E A LOGICA DO POLITICO: UMA ABORDAGEM ALTERNATIVA PARA A
COMPREENSAO DA INTERVENGAO DO JUDICIARIO NA POLITICA

Introdugao: a controvérsia acerca da judicializagao da politica

Na década de 1990, C. Neal Tate ¢ Torbjorn Vallinder sumarizaram alguns esforcos intelectuais
para compreender um novo contexto politico que eles chamaram de “A expansio global do poder
judicial” (TATE; VALLINDER, 1995). Nesses estudos, uma categoria explicativa surgiu e se tornou parte
do vocabuldrio atual das ciéncias sociais em seus estudos sobre a intervencao dos tribunais na politica: a

¢ p

categoria de “judicializagao da politica”. A judicializagdo, portanto, significa a obliteragio das fronteiras
entre Judicidrio e demais poderes, com os juizes decidindo assuntos politicos e os poderes Executivo e
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Legislativo utilizando métodos tipicos do poder Judicidrio, ou ainda, recrutando membros do judicidrio para
suas composi¢oes internas, como ministérios. Essa segunda dimensao da judicializa¢ao nao serd diretamente
focada aqui. Na verdade, eu pessoalmente prefiro o termo “tribunalizacio da politica”, formulado por José
Eisenberg (2003), para se referir a esse fendmeno. Sob essas diretrizes, eu gostaria de concentrar a minha
reflexdo sobre a “judicializa¢ao da politica” nos termos de tribunais, assumindo algumas zonas de tomada de
decisao tradicionalmente delegadas a institui¢oes do governo que se espera serem mais 75 politicas, como o
parlamento e a presidéncia da republica.

Nesse contexto de judicializagao, os juizes ganham mais poder na politica. Um exemplo ¢ o chamado
“judicial review”, isto ¢, o controle de constitucionalidade das leis pelo Judicidrio, no qual os juizes podem
descartar regras aprovadas pelo legislador que nao se encaixem na ordem constitucional vigente. Para além
de uma observagao analitica, essa expansao do poder judicial também ¢ um objeto de controvérsia na teoria
politica normativa. E por isso que esse avango de juizes no campo da politica ¢ por vezes caracterizado
negativamente pela categoria de “ativismo judicial”. Trata-se de uma tentativa de destacar a inadequagao
dessa intervencao na politica por um grupo que nao estd bem equipado para isso — por exemplo, que nao ¢
escolhido por um pleito democrético. Cabe ressaltar que existem ainda autores que entendem essa expansio
do poder judicial na politica nio como um fendmeno novo, que deve ser interrompido ou celebrado, mas
apenas uma constatagao das ciéncias sociais acerca de um poder que os juizes sempre tiveram. Por exemplo,
contra o uso da categoria de judicializacio, Koerner et al. (2011) defendem que os juizes e os tribunais sempre
desempenharam um papel importante na politica brasileira.

Conforme destaca Ran Hirschl (2008, pp. 119-123), a expressao judicializagao da politica” tornou-se
uma espécie de termo “guarda-chuva”, utilizado para representar uma mirfade de situagoes distintas. Ela se
debruca, segundo o autor, especialmente sobre trés processos inter-relacionados. Primeiramente, no nivel
mais abstrato, refere-se a disseminagao do discurso, jargao, regras e processos juridicos na esfera politica e na
formulagao de politicas publicas — que muitos preferem se referir em termos de “juridificagio”. Em segundo
lugar, em um nivel mais concreto, diz respeito a extensao da provincia de atuagao dos juizes na formulagao
de politicas publicas e organizacao da burocracia e 6rgaos politicos, inclusive mediante atuagao na defesa de
direitos e garantias individuais, de forma a restringir a atua¢io dos poderes Executivo e Legislativo. Por fim,
ha ainda casos de judicializagao da

“megapolitica”, em que juizes chegam a definir questoes relativas a seguranga nacional, planejamento
econdmico, processo eleitoral, etc.

A amplitude de temas relacionados ao guarda-chuva da judicializagao gerou criticas, como a de que
se trataria de um “conceito pouco preciso, mas de rdpida circulagiao publica” (MACIAL; KOERNER,
2002, p. 131), ou mesmo, “um nome atribuido a partir do inicio dos anos noventa ao protagonismo
politico de juizes, o qual nao apresentava qualquer novidade e nio tinha implica¢oes fundamentais
para as democracias contemporaneas”, tratando-se de uma expressio “teoricamente invalida, porque
apresenta deslizes conceituais, ao simplificar 76 as relagoes entre os tribunais e a politica, revelando uma
concepeao estreita da jurisdi¢ao e do direito” e apresentando “uma abordagem parcial e enviesada sobre as
transformagoes dos

Estados contemporaneos” e “ambiguidades sobre seu campo de aplica¢ao” que a tornariam analiticamente
inttil (KOERNER et al, 2011, pp. 176-177).

Consequentemente, estudos mais especificos, mesmo que nao necessariamente descartem completamente
a expressao, tém tentado lhe dar contornos mais criticos, ressaltando dimensdes como a importincia de
processos de “juridificacao”, por exemplo, capitaneados pelo Ministério Publico, que, contudo, ndo chegam
a efetiva “judicializa¢ao” ao nio abracarem a litigincia formal (ASENSI, 2008). Ou entio, chamando
atencio para, pelo contrério, os efeitos posteriores e reflexos da efetiva judicializagao, por exemplo, mediante
a reacio dos poderes Executivo e Legislativo as decisoes das cortes constitucionais (POGREBINSCHI,
2012). Mesmo Luiz Werneck Vianna ¢ Marcelo Burgos, cujos trabalhos pioneiros ajudaram a popularizar
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a expressao “judicializacio da politica” no Brasil (VIANNA et al, 1999), colocaram em destaque, em
discussao mais especifica sobre ag¢oes civis publicas, a no¢do mais precisa de “procedimentalizagao do
direito” (VIANNA; BURGOS, 2003).

Tentando evitar ainda um certo viés “de cima para baixo” contido nos estudos sobre a judicializacao,
que dedicariam demasiada aten¢ao a agio especificamente dos juizes e tribunais, hd ainda autores, no Brasil
(MACIEL, 2011; LOSEKANN, 2013) ¢ fora do pais, que apostam na nogio de “mobilizacio do direito”.
Tal nogao visaria prestar mais aten¢ao as demandas da sociedade civil, sob um ponto de vista, digamos, “de
baixo para cima”, seja focando nos litigantes individuais, seja em frutifero didlogo com a literatura sobre
movimentos sociais em demandas coletivas (McCANN, 2008, p. 523).

Tendo isso em vista, este artigo tem como objetivo oferecer uma nova abordagem a esse tema, que considera
aintervencio dos juizes na politica um potencial inerente aos tribunais, mas que nem sempre esté disponivel e
¢ utilizado no mesmo grau pelas chamadas partes do processo. Para atingir o seu objetivo, este estudo ira fazer
uso das categorias do social e do politico, que surgem a partir da teoria social de Ernesto Laclau e Chantal
Mouffe. Argumento que essas categorias podem nos dar um ponto de partida mais interessante - ou, pelo
menos, um caminho complementar - para pensarmos sobre a judicializagao, tendo em vista outras abordagens
mais tradicionais sobre o tema. Assim, este trabalho ird explicar as categorias do social e do politico na obra
de Laclau e Mouffe para finalmente discutir algumas consequéncias tedricas e analiticas da adogao dessa
abordagem para entender a chamada

judicializagao da politica. 77

O social e o politico na obra de Ernesto Laclau e Chantal Mouffe

Como Laclau afirma, o maior progresso alcancado pelo estruturalismo foi o reconhecimento do carater
relacional de cada identidade social, mas seu limite foi transformar essas relagdbes em um sistema, com
existéncia objetiva, inteligibilidade ¢ uma esséncia. No entanto, se mantemos o caréter relacional de todas
as identidades e, 20 mesmo tempo, renunciamos a fixagao dessas identidades em um sistema, a sociedade vai
se tornar o jogo infinito de diferengas, ou seja, o que, no sentido mais estrito do termo podemos chamar
discurso, desde que se abandone a compreensao do discurso como algo estritamente ligado a fala e  escrita e
se adira & nogao foucaultiana de discurso como “regularidades em dispersio” (LACLAU, 2000, p. 104).

H4 distingdes importantes entre a nog¢io de discurso em Foucault (2007) ¢ a nogio de discurso em
Laclau e Mouffe, que radicalizam a ideia de formacgao discursiva da realidade social, nao reconhecendo,
contrariamente ao pensador francés, a existéncia de praticas sociais nao discursivas. O principal ponto aqui,
no entanto, ¢ desvincular discurso e linguagem falada ou escrita: o fundamental é que se trata de uma
totalidade significativa, articule ela palavras, objetos, pessoas, praticas ou o que quer que ganhe dimensao de
inteligibilidade simbdlica por meio de sua articulagao nessa totalidade, e nao por qualquer “esséncia” que tais
palavras, objetos, pessoas e préticas poderiam ter.

Em todo o caso, uma formacio discursiva nio ¢ caracterizada apenas pela impossibilidade de uma fixagao
definitiva dos significados e pelo fluxo infinito de diferencas. Lado a lado a sua falta de fixagao final de
significados, um discurso é sempre um esforgo para produzir uma sutura que interrompe o fluxo de diferencas
e estabelece uma totalidade inteligivel - mesmo que temporéria e precdria. A impossibilidade de fixagao
definitiva dos significados implica que deve haver fixagdes parciais. Caso contrario, o fluxo de diferencas seria
impossivel. Mesmo para divergir, para subverter um significado, deve haver um significado. Se o social nao
pode ser fixado em uma realidade objetiva e aprioristica e dotada de esséncia prépria como “a sociedade”, ele
existe, contudo, como um esfor¢o para produzir tal objeto impossivel. O discurso é uma tentativa de dominar
o campo da discursividade, para interromper o fluxo de diferencas, de instituir um centro (LACLAU;
MOUFFE, 2006, p. 152). Por isso, se uma totalidade, como a sociedade, nio pode ser um pressuposto
aprioristico,

mesmo assim, ela deve ser um horizonte (LACLAU, 2007, p. 95). 78
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Assim, o discurso deve articular elementos do campo da discursividade, transformando-os em momentos
de uma cadeia discursiva significativa que estabelece alguns pontos nodais. Essa organizagao discursiva
também nao ¢ uma mediagao que tem por objetivo reconstruir uma totalidade inicial que foi perdida (como
Deus, a natureza, a razio etc.), mas uma atividade construtiva radical de articulagio que muda os significados
originais possuidos pelos elementos antes de sua assimilacao discursiva. Finalmente, a presenca de novos
elementos na cadeia discursiva ¢ limitada pelos pontos nodais que se reinem e dao unidade a um conjunto
de momentos ja assimilados (LACLAU; MOUFFE, 2006, pp. 142-153).

Por exemplo, o formalismo juridico[1] moderno articula uma série de elementos, tais como a
previsibilidade, a racionalidade e a equidade, agrupando-os em torno do ponto nodal da aplicagao da lei.
Esses elementos, apds a sua assimilagao, tém significados especificos que nao sao os mesmos significados que
eles tém fora desse discurso — por exemplo, a previsibilidade nas estatisticas, ou a equidade em um discurso
politico socialista poderiam significar algo completamente diferente — ¢ tornam-se momentos do discurso.
Um desses momentos ¢ a aplicacio silogistica da legislagao, um ponto nodal que estd acima dos outros
momentos ¢ unifica suas equivaléncias — ou seja, vocé sé poderd ter previsibilidade, racionalidade e justica
decorrente do direito, se vocé entender o préprio direito como uma aplicacio da legislacao. E, como ponto
nodal, ele também bloqueia a presenca de outros elementos no discurso, interrompendo a expansao infinita
da cadeia discursiva - ou seja, se o direito é a execugao de um sistema fechado de regras objetivas, ele nao pode
admitir, por exemplo, ser a concretiza¢ao de um ideal de justica, conforme podem almejar outros discursos
concorrentes a respeito do que ¢ o direito, como um discurso que vincule o direito  necessdria consagragao
de um ideal substantivo de justica.[2]

No entanto, o campo da discursividade contém uma grande quantidade de elementos, nem todos eles
assimilados como momentos por discursos especificos, alguns deles flutuando entre diferentes discursos, e,
como toda identidade ¢ relacional, muitos deles funcionando como exteriores constitutivos para os outros.
E se um exterior constitutivo ¢, por um lado, exterior, por outro lado, e igualmente, também ¢ constitutivo.
A consequéncia disso ¢ uma dimensao inextricdvel de contingéncia inerente a todas as identidades sociais.
Como a fonte da possibilidade de todas as identidades sociais ¢ também a fonte de bloqueio da constitui¢ao
79 de suas identidades como plenitude objetiva, toda a identidade relacional também ¢ uma fonte eterna
de possiveis antagonismos (LACLAU, 2000, p. 49). Isso significa que a articulagio discursiva do exterior
constitutivo pode nao ser vista apenas como fonte de identidade, mas também como o bloqueador de
identidade, como um inimigo que deve ser desafiado. E se nao hd nenhum centro determinante da mediagao
discursiva sob a légica da necessidade, o que resta ¢ a possibilidade infinita de subversao discursiva e
rearticulagio promovida pelas relagdes antagdnicas no dmbito da légica — se é que assim pode ser chamada -
da contingéncia. Retomando o exemplo do paragrafo anterior, o discurso alternativo ao formalismo juridico,
em torno de uma ideia de justi¢a substantiva, pode ser um concorrente antagdnico a caracterizagao formalista
do direito como aplicagao da lei.

Assim, fazendo uso das categorias apresentadas anteriormente, podemos dizer que no formalismo juridico,
a "justica" se articula com uma justica estritamente formal, e, por causa disso, universalista. A forma de
aplicacao do direito ¢ a sua dimensao juridica real, e seu contetido substantivo ¢ uma questao extrajudicial.
O que exclui a discussao da justica substantiva da aplicagao do direito: o contetido material do direito
deve ser definido pelo legislador. Mas ¢ possivel articular "justi¢a” necessariamente com "justica substantiva’,
como varios discursos anti-formalistas fazem. Dessa forma, entendida como bloqueio da afirmagao da
justica substantiva, a justi¢a formal pode ser vista como a sua for¢a antagonista que deve ser enfrentada e,
consequentemente, um novo discurso que caracteriza o direito pode ser articulado em contraposi¢ao e em
substitui¢ao ao discurso tradicional. Dando ares mais concretos ao exemplo, se Max Weber (2004) pds em
destaque a importincia do discurso formalista de caracterizagao do direito para a emergéncia e a consolidacio
do capitalismo ao longo do século XVIII, Mauro Cappelletti (1999) chega mesmo a dar centralidade a
chamada
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“revolta contra o formalismo” na renovagao das relagoes entre direito e politica no final do século XX.

Voltando a teoria do discurso de Laclau e Mouffe, de acordo com os autores, a institui¢io do discurso,
o estabelecimento de seus pontos nodais, a exclusao de seus exteriores constitutivos e a articulagao de seus
elementos como momentos diferenciais sao operagdes baseadas em exercicio do poder, de exclusao e repressao
de alternativas mantidas fora da cadeia discursiva. Isso faz com que a construgao da totalidade precaria e
temporaria da 80 sociedade seja uma atividade politica, uma atividade que usa o poder ¢ a repressao como o

tinico meio para lidar com a ontoldgica dimensao antagonista da vida social. Chantal Mouffe explicita bem
esse ponto em seu livro mais recente, ao destacar que:

Como Ernesto Laclau e eu argumentamos em Hegemonia e estratégia socialista, pensar politicamente
requer reconhecer a dimensio ontolégica da negatividade radical. E devido a existéncia de uma forma de
negatividade que nao pode ser superada dialeticamente que a plena objetividade nao pode ser alcangada e que
o antagonismo ¢ uma possibilidade sempre presente. A sociedade ¢ permeada pela contingéncia e qualquer
ordem é uma ordem de natureza hegemonica, isto ¢, sempre expressao de relagoes de poder (MOUFFE, 2013,
p- XI).

De qualquer forma, algumas dessas exclusoes e repressoes de alternativas fora da cadeia discursiva
hegemonica estio tao profundamente assimiladas que seu cardter politico ¢ esquecido e elas se tornam
momentos incontroversos de certos discursos que permitem algumas referéncias bastante estveis para a agao.
No trabalho de Laclau e Moufle, esses momentos “naturalizados” do discurso correspondem a dimensao do
"social". Assim, a diferenca entre o politico e o social ¢ estabelecida e o politico recebe primazia sobre o social,
tornando-se sua dimensio de definicio (LACLAU, 2000, pp. 50-51).

Laclau ¢ Mouffe dedicam especial atencio a essa logica especifica de determinagao politica do social:
0 momento em que uma nova formacio discursiva surge para realizar uma nova sutura em um discurso
fraturado, dando-lhe uma totalidade significativa temporaria. Assim, podemos dizer que enquanto o social ¢
um processo de sedimentagio, a politica ¢ um processo de reativagio. Esse processo ocorre em um momento
de deslocamento fraturante, quando os discursos disponiveis nao podem dar sentido para novos eventos
ou dimensdes sociais. Tal deslocamento cria um momento de instabilidade, quando o cardter contingente
das formagdes discursivas se torna explicito e os seus elementos devem ser rearticulados para formar uma
nova cadeia significativa (LACLAU, 2000, p. 60). No exemplo das transformagoes recentes no direito,
podemos considerar como um momento de deslocamento a dificuldade do formalismo juridico para lidar
com algumas caracteristicas do direito contemporineo, como a prética atualmente comum de inser¢ao dos
direitos humanos de embasamento moral nos textos constitucionais, uma das dimensées da revolta contra o
formalismo posta em destaque por Cappelletti.

E a articulagdo politica que ird ocorrer em um momento de deslocamento serd o que os autores chamam
de uma articulagao hegeménica. Ja citada aqui algumas vezes sem maiores explicacoes, a categoria hegemonia
ocupa posicao central nos escritos de Laclau e Mouffe e diz respeito a uma articulagao discursiva em que
uma particularidade assume o lugar da 81 universalidade. Sem uma referéncia transcendental a ser mediada
por praticas discursivas, essa referéncia serd, necessariamente, uma particularidade, mas uma particularidade
que pode assumir o lugar de universalidade, em um tipo de relacio semelhante a relagio de hegemonia
na obra de Antonio Gramsci, em que uma classe social transcende seus interesses corporativos préprios
para representar um grupo social mais amplo (LACLAU; MOUFFE, 2006, Pp- 13-14). Em Gramsci, essa
classe seria concretamente a burguesia, devendo ser, idealmente, o proletariado. Em Laclau ¢ Mouffe essa
relagao se radicaliza e qualquer grupo passa a ter a possibilidade de “ocupar” essa posicao de representante
da universalidade.

Na retdrica, a metonimia pode ser usada para expandir a cadeia discursiva de equivaléncias, articulando
novas relagdes de contiguidade, e em um tipo especifico de metonimia, a sinédoque, a relagao de contiguidade
representada ¢ uma em que uma parte representa a totalidade.[3] Usando categorias da retdrica, portanto,
podemos dizer que a sinédoque ¢ especialmente representativa do movimento de hegemonia, quando uma
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parte consegue representar o todo; quando, por exemplo, uma dimensio da prética juridica, como a busca
por justica substantiva, ou a aplicagao silogistica das leis promulgadas pelo legislativo se tornam o significado
do direito per se, excluindo outras possibilidades.

O social e o politico nas préticas judiciais

Entendida nos termos acima, a decisio judicial pode ser considerada, em alguns casos, como uma espécie de
decisao politica, que visa responder a um deslocamento identificado como um antagonismo social que precisa
ser resolvido mediante uma articulagiao que busca manter ou transformar o discurso hegemoénico. Tomada
em bases contingentes, essa decisdo rearticula uma formacao discursiva, que estabelece novas fronteiras e
identidades coletivas que mudam o sentido do discurso, transformando o que era apenas um elo dessa cadeia
discursiva em uma representagao de sua universalidade. Essa operagao estabelece uma hegemonia que ¢
capaz de produzir uma interrupgao preciria no fluxo de possiveis significados dentro do campo discursivo
afetado pela decisao. Por exemplo, uma decisao concedendo direitos a familias homoafetivas rearticula o
discurso sobre a familia dentro do campo de discursividade do direito, instituindo nova hegemonia que se
contrapoe, digamos, a 82 elementos bioldgicos e ao conservadorismo religioso, alavancando outros elos dessa
cadeia, como as relagdes afetivas e as demandas do movimento LBGT. Ou seja, a decisao judicial nao ¢ tao
diferente de outros tipos de decisdes que dao identidade as demandas de movimentos sociais ou partidos
politicos. Acredito que essa logica poderia oferecer um terreno melhor para o entendimento das praticas
judiciais do que outros entendimentos mais técnicos, que pressupoem decisoes judiciais a serem feitas sob
bases incontestéveis. A presente se¢ao ¢ dedicada a defender esse ponto de vista, defendendo, por conseguinte,
a utilidade do uso das categorias analiticas desenvolvidas por Laclau e Mouffe para a andlise da chamada

“judicializagao da politica”. Uso como ponto de partida uma analogia entre trabalho dos juizes e operadores
do direito e o trabalho de médicos e profissionais de satde.

Quando um médico aplica um medicamento no paciente, ele atua apenas para proteger esse paciente, com
o fim de preservar sua vida como algo que se presume valioso. Os pressupostos dessa agao — por exemplo,
que a vida ¢ algo valioso em si mesmo e que o corpo humano pode ser medicado — nao sao questionadas ¢ o
conflito a ser resolvido entre paciente e doenca deve ser resolvido em favor do primeiro. Essa atividade técnica
tende a desdobrar-se dentro do que Laclau e Mouffe consideram o “social”, ou seja, praticas discursivas bem
sedimentadas, que nao sofrem deslocamentos constantes.

Claro que podem surgir possiveis situacoes de instabilidade nas suposi¢oes do médico do exemplo - ou
seja, para fazer uso do vocabuldrio de Laclau, situagdes em que a emergéncia de um “real” lacaniano que nao
pode ser domado pelos discursos disponiveis provoca um deslocamento estrutural que coloca em disputa o
significado do que outrora foi assumido como 6bvio.[4] Pensemos, por exemplo, na controvérsia de casos de
eutandasia, em que uma vida tida como indigna pode desestabilizar a suposi¢ao comum no tratamento médico
de que a vida humana ¢ algo valioso em si mesmo.

Essas decisoes mais politicas do que técnicas nao tendem a surgir com frequéncia na prética didria do
médico que busca curar seus pacientes. No entanto, hd boas razoes para crer que essa emergéncia é muito mais
comum na prética didria dos juizes que procuram resolver os conflitos trazidos ao tribunal. Como apontado
por Martin Shapiro e Alec Stone Sweet, se o juiz nao tivesse de escolher entre alternativas, ele poderia
simplesmente fazer cumprir a regra prevista pelos estatutos e alcancar sua conclusao impulsionado por um
raciocinio legal estrito. Nesse caso, ele nao seria politicamente mais interessado do que uma méquina IBM,
que poderia ser concebida para substitui-lo. No entanto, se reconhecemos que a escolha ¢ inerente as fases
do comportamento humano que tradicionalmente tém sido objeto de estudos 83 juridicos, entao o adjetivo
“politico” pode ser conectado a atividade judicial, que seria, portanto, uma atividade politica (SHAPIRO;
SWEET, 2002, p. 20).

Ha casos juridicos que geram decisdes como a decisao que o médico deve tomar para curar a doenga de
um paciente. Nesses casos, o tribunal pode assumir um consenso estavel sobre quem deve ser vitorioso no
julgamento sob seu escrutinio. Porém, em principio, um processo judicial envolve partes em igual estatura,

79



SimBI6TICA, 2019, VOL. 6, NUM. 2, JUL1I0-DICIEMBRE, ISSN: 2316-1620

cada uma alegando que a direito estd a seu favor e nao a favor de seu adversario. Mesmo uma defesa
simplesmente protelatdria, ou um pedido de reducio de pena, ainda mobilizam um questionamento juridico
sobre o direito alegado pela outra parte. Os ditames do direito devem ser obedecidos e, assim, fazer parte
do social, do garantido, presumido correto, do inconteste. Mas quando s3o desobedecidos e geram uma
demanda judicial resistida, o direito passa a ser fonte potencial de antagonismos e suas decisdes passam a ser
potencialmente politicas.

Um exemplo comum para representar uma situagao juridica de facil solugio, isto ¢, que apenas reproduz as
premissas estaveis do que Laclau e Mouffe chamam de social, ¢ a penalidade por exceder o limite de velocidade
de uma via. Se for sinalizado que o limite de velocidade de uma via é 60 km/h, viajar em tal estrada, por
exemplo, a 80 km/h seria um ilicito passivel de uma sangao. Mesmo assim, continuaa ser possivel questionar a
justeza do limite de velocidade atribuida a essa estrada, tendo em conta as politicas mais amplas de organizacao
do trifego. Se um conjunto de estradas na mesma situagao permitem o trafego a uma velocidade mais elevada,
uma pessoa que desobedecesse o limite de velocidade poderia questionar por que precisamente a estrada em
que ele ou ela estava dirigindo tem um limite de 60 km/h, ainda que outras estradas na mesma situagao - por
exemplo, em linha reta, sem inser¢ao em perimetro urbano ou interse¢oes etc. — possam ser trafegadas a 80 ou
110 km/h. Ele ou ela poderia reclamar uma justificagao para o tratamento diferenciado da sua situacio e, na
auséncia de tal justificacdo, nao seria impossivel para o poder judicidrio decidir em seu favor, entendendo que
aigualdade entre o motorista penalizado e qualquer outro motorista que viajasse a velocidades mais elevadas
em outras rotas do mesmo tipo, nesse caso, teria sido desrespeitada.

Devido a isso, a decisao judicial, especialmente quando se aceita que a sua formagio envolve nao apenas
as regras, mas também principios,[5] ¢ algo mais préximo de decisdes 84 politicas, que visam domar o
politico como uma ontologia do conflito, do que de decisdes técnicas, que se destinam a reproduzir discursos
sedimentadas como certezas. Voltando ao exemplo do médico, ele aplica a medicagao, a qual é absorvida
pelo paciente. O juiz nao faz algo assim com a lei. A lei nao ¢ aplicada e assimilada pelo caso. Ela muda o
entendimento desse caso - por exemplo, o que era uma disputa de vizinhos torna-se um caso juridico - e
também ¢ alterada por ela - quando cria um precedente que influencia a sua interpretagao futura. Assim, a lei
e o caso permanecem independentes entre si, e s6 s3o contingentemente articulados, como em uma disputa
politica, em que diferentes grupos pretendem falar em nome da igualdade, ou da liberdade, ou de outro valor,
permanecendo como unidades separadas umas das outras, de um lado tais valores e, do outro, os movimentos
sociais ou partidos politicos que os mobilizam. Nao por acaso, movimentos sociais e partidos politicos, cuja
atuagio no campo politico ¢ amplamente conhecida, tém tido escrutinadas também suas

atuagdes no ambiente judicial, com objetivos bastante préximos dos objetivos que buscam em sua atuagao
politica tradicional.

Como em um antagonismo social nao estd previamente decidido quem deve ser o vencedor e quem deve ser
o perdedor — ao contrério do confronto entre o paciente e sua doenga — resta aos grupos envolvidos na disputa
se articularem questionando qual dos lados fala em nome da universalidade, sejam esses grupos partidos
politicos ou partes em um processo judicial. Da mesma forma, nao importa se ¢ um caso de um partido
social democrata afirmando, em oposi¢ao a um partido liberal, que o liberalismo nao promove a igualdade
de consideracio e respeito por todos, ou de uma pessoa no exemplo anterior, penalizada por desobedecer
ao limite de velocidade, que usa a mesma ideia de igual consideragao e respeito por todos para evitar um
tratamento que ¢, emsua opiniao, injusto. Uma contestagio judicial ou uma oposi¢ao politica no parlamento
tendem a gerar decisoes politicas, no sentido proposto por Laclau e Mouffe, uma vez que, de acordo com
esses autores, a politica ¢ precisamente a dimensao social da amortizagio do politico, que é baseado em uma
ontologia fundada em conflito.

Nem toda decisio tomada na esfera politica, tal como essa esfera ¢ rotineiramente 85 entendida — ou
seja, as decisoes tomadas dentro da estrutura do Estado, ou dentro da manifestacao de partidos politicos
ou movimentos sociais etc. — ¢ uma decisao politica como entendida por Laclau e Mouffe. Um politico, no
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sentido profissional, ou uma institui¢io politica, como o Congresso Nacional, tomam, em sua rotina, decisoes
que s3o mais técnicas, ou mesmo voltadas a obter vantagens pessoais, como em transagoes econdmicas. Um
partido e um governo que buscam formar uma coalizao podem negociar posi¢oes, apelando apenas para as
vantagens que essa operacao poderia trazer para cada lado da negociagio, sem redefinir identidades coletivas,
apelar para valores universais ou confrontar projetos de uma sociedade melhor. Da mesma forma, hé casos
judiciais em que a tendéncia de a decisao ser favoravel a uma das partes ¢ tao forte, que o tribunal se torna
mais um lugar para barganha econémica — por exemplo, para a negocia¢ao de uma divida reconhecida pelo
devedor — do que um lugar para um conflito entre diferentes modos de entender o direito do pais, cada um
dando razo a uma das partes no julgamento.

Naio obstante tais casos, os tribunais e parlamentos tendem a ser um espago de desenvolvimento de um
conflito mediado por regras especificas, em que a decisao final sempre apresenta certa contingéncia. Se esses
espagos fossem configurados de forma diferente, aqueles que jogam o jogo nao iriam aceitar suas regras.
Portanto, o direito tem um potencial inato para conﬁgurar antagonismos sociais. Ainda assim, temos a
impressao de que s6 recentemente o direito se tornou propriamente politico. Em certo sentido, isso é verdade,
pois ¢ nas democracias constitucionais contemporaneas que a dimensao politica do direito ¢ radicalizada.

De acordo com Andrei Koerner, Celly Cook Inatomi e Marcia Baratto, “a ativa¢io do sistema judicidrio
por movimentos populares para fazer valer os seus direitos e a receptividade dos juizes para estas demandas
nao comegou ontem”. Assim, de acordo com eles, as pessoas pobres, até mesmo os escravos, nao estavam
presentes nas cortes apenas como contribuintes ou objetos (no caso dos escravos) de disputa. Portanto, desde
a época da monarquia no Brasil, nao era incomum para esses grupos mobilizarem Judicidrio brasileiro para
defender ou promover seus direitos (KOERNER et al., 2011, p. 167).

Esse exemplo de fato histdrico serve para demonstrar o potencial inato de institui¢oes juridicas para
a promogao da agao politica no sentido amplo. Mas ¢ com a institui¢io das democracias constitucionais
contemporineas que essa situacao ¢ radicalizada. Afinal, como os mesmos autores apontam, nas democracias
constitucionais contemporaneas (Ibidem, pp.

172-173): 86

A ordem politica adota a forma de comunidade politica instituida, regulada e voltada a realiza¢ao do
direito. A jurisdi¢do judicial continua como uma forma especial de investidura, mas os seus papéis na
ordem politica sao muito mais amplos, incluindo a garantia da ordem constitucional, das condicoes da
democracia politica, do pluralismo e da efetividade do principio do direito nas relagdes politicas e sociais.
Eliminaram-se restri¢oes a jurisdi¢ao judicidria, baseada em prerrogativas, dominios reservados para o
exercicio da autoridade; modificam-se os processos judiciais, que admitem sujeitos coletivos, objetos abstratos
e decisoes com efeitos gerais, para garantir o acesso a todos e controlar abusos do poder politico e econdmico.
Generaliza-se a forma do “devido processo legal” para a tomada de decisao na administracao publica. Criam-
se agéncias autdnomas e especializadas para tratar as dreas de regulacao da economia e os conflitos sociais, com
importantes papéis na prevencao e resolucio de litigios. Adotam-se compromissos internacionais de carater
juridico e com efeitos vinculantes, cuja efetivagao pelas autoridades nacionais ¢ controlada pelos préprios
juizes dos Estados. Desenvolvem-se as técnicas de interpretagao sistematica e teleoldgica do direito baseado
em principios do Estado de direito, da democracia e dos direitos fundamentais.

O direito das democracias constitucionais contemporaneas ¢ mais explicitamente politico por ser mais
radicalmente aberto a participagao de varios setores da sociedade, como intérpretes de suas normas e usuarios
das suas institui¢oes. Para promover essa abertura, a presenga no dominio do direito dos "patéticos postulados
éticos” da justica e da dignidade humana que Weber condenara como inadequados para um direito que tende
a formalizagao

(WEBER, 2004, p. 146), ¢ fundamental. A presenca desses significantes vazios nesse dominio
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¢, 20 mesmo tempo, tanto um fator de instabilidade, quanto um fator de democratizagao, no sentido de
abertura da jurisdi¢ao a sociedade. A garantia de que o direito servird a todos ¢ o que o impede de garantir
seus resultados para alguns.

Consequéncias tedricas e metodoldgicas

Quais sdo as consequéncias tedricas ¢ metodoldgicas de se compreender o direito e a judicializagao da
politica tal como foram caracterizados nas secoes anteriores? Em primeiro Iugar, em termos tedricos, a
presente abordagem nos dé alternativas perante outras perspectivas tedricas mais comuns sobre o direito
na sociologia. Existem outras opg¢des interessantes na teoria social para lidar com judicializagio, seja nas
diversas abordagens institucionalistas ou atitudinais da ciéncia politica,[ 6] seja nas abordagens caracteristicas
da antropologia, ou ainda nas abordagens tipicamente socioldgicas que serio meu foco. Abundam na
teoria socioldgica contemporanea, por exemplo, categorias que podem nos ajudar a entender o direito, e,
especialmente, como, quando agem no mundo, os juizes lidam com as institui¢oes juridicas e politicas como
estruturas sociais. Essas categorias poderiam ser 87 encontradas, por exemplo, na teoria da estruturacgio de
Giddens ou na teoria do habitus de Bourdieu. ou mesmo em correntes tedricas mais atuais, como na teoria
do ator-rede de Bruno Latour ou no pragmatismo francés de Luc Boltanski. Mas outros dois tedricos sociais
sa0 mais frequentemente usados para lidar com as novas relagdes entre direito e politica, e eu vou concentrar
minhas consideragdes nas obras dos dois. Sao eles Niklas Luhmann e Jirgen Habermas. Meu ponto ¢ que
ambos apresentam uma teorizagao muito interessante e frutifera sobre a l6gica do social que abrange praticas
importantes relacionadas ao direito e a politica. Na verdade, entendo que eles desenvolveram categorias e
teorias para lidar com essas praticas que iluminam essa dimensao social sob luzes mais promissoras do que
Laclau e Mouffe. No entanto, ao contrario de Laclau e Mouffe, eles niao forneceriam bons instrumentos
para lidar com o que aqui foi chamado de “o politico”, que abrange uma dimensao importante da chamada
judicializagao da politica.

Se alégica do social abrange praticas sociais sedimentadas e os sistemas sociais, de acordo com Luhmann,
diferenciam-se de seu ambiente por préticas recursivas de comunica¢ao consolidadas ao longo do tempo,
¢ possivel identificar a autopoiese dos sistemas com a légica do social. De acordo com essa abordagem
tedrica, a transformacio dos sistemas sociais estd relacionada a processos internos baseados em programas
internos consolidados e as mudancas no sistema sao parte da caixa preta do processo de autopoiese. Logo,
as relagoes entre direito e politica, em sociedades complexas, nas quais os sistemas juridico e politico sao
bem diferenciados, sao relagdes entre dois sistemas fechados que s6 reagem um ao outro através de processos
internos orientados por cédigos € programas pr(’)prios, mesmo que o direito constitucional possa aparecer
como um acoplamento estrutural entre os dois sistemas. A consequéncia ¢ que os autores influenciados por
Luhmann tém uma tendéncia a compreender as decisoes politicas tomadas pelos juizes como algo préximo
a patologias no sistema juridico. Por exemplo, Guilherme Leite Gongalves (2011, p. 89), afirma que:

Se, na ascensao do Estado Social, o direito era utilizado como “meio” para legitimar a acao politica, em seu
momento de crise, torna-se o espaco para o qual o sistema politico delega, por meio da inflagio legislativa,
suas competéncias decisérias com a finalidade de se isentar da execugao dos programas de bem-estar e repassar
para o direito a insatisfaao social. F dessa forma, que, pela discricionariedade que lhe foi concedida, o direito
atua como politico. O problema ¢ que o sistema juridico ¢ dotado de uma unidade organizacional e operativa
— coisa julgada, principio da 88 inércia, “non liquet” [obrigacao de decidir] — que o torna uma estrutura inébil
para trabalhar com temdticas politizadas. (...) O esquema aqui apresentado ¢ simples: a inflagio legislativa e os
conceitos juridicos indeterminados, gerados pela crise do Estado Social, aumentam a polissemia das normas
e destroem a unidade légica do sistema juridico. Ampliando-se a discricionariedade do magistrado, que passa
a atuar politicamente, produzindo decisdes que esbarram nas estruturas forjadas pelo direito.

Com certeza, podemos contestar esse tipo de uso normativo da teoria luhmanniana, tendo em vista os
interesses exclusivamente analiticos do autor. Mas ¢ uma abordagem possivel para lidar com um problema
que a teoria dos sistemas nao nos ajuda a compreender de forma mais profunda. Se nés entendermos o politico
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como uma dimensao que permeia toda a realidade social, incluindo os sistemas sociais, esperando para ser
ativada nos momentos de crise, podemos repensar a judicializacao da politica de forma mais promissora.
Como um sistema social, podemos entender que o sistema juridico tem algumas estruturas e logicas de
operagio regularizadas ao longo do tempo. No entanto, se somarmos a isso a dimensio do politico como
uma dimensao da emergéncia do real lacaniano contra estruturas bem sedimentadas, como proposto por
Laclau e Mouffe, podemos entender a “politizagao da justi¢a”[7] — assim como de outros sistemas, tal qual
a politizagao da arte, ou da ciéncia, ou mesmo, da prépria politica — como momentos de instabilidade dos
sistemas que nao podem ser evitados por meio de suas operacoes padronizadas, e que nao apenas fazem os
sistemas mudarem, como também tornam tais mudangas uma exigéncia.

Entendo que a teorizagio de Habermas vai mais longe quando ele acrescenta a realidade social sistémica
o locus do mundo da vida. No entanto, mais uma vez, nao hd um lugar aqui para a dimensio do politico:
tanto o mundo da vida, quanto os sistemas sociais, sio parte do que Laclau e Moufte chamam “o social”. Pois
vejamos. Os sistemas econdmico e politico tém um funcionamento regular ao longo do tempo mediado por
seus meios naocomunicativos do dinheiro e do poder. J4 o mundo da vida ¢ um estoque de conhecimentos
nao imediatamente contestavel, que as pessoas tém e que sé pode ser parcialmente discutido em uma agao
comunicativa. Ambos os conceitos sao, portanto, referidos a praticas sociais sedimentadas, o que Laclau e
Mouffe incluem sob a categoria do social.

O direito aparece nessa construgio teérica como um hibrido: sua faceta sistémica garante as suas normas
que elas serdo efetivadas, enquanto seu uso da linguagem comum assegura a sua legitimidade como reflexo
dos consensos estabelecidos pelo mundo da vida na esfera publica, pelo menos, em democracias deliberativas.
A judicializagao da politica é 89 aceitédvel na construcio tedrica habermasiana se ocorrer para impor esses
consensos parciais do mundo da vida ou para garantir as condi¢oes processuais basicas de uma comunicagio
livre que possa influenciar o sistema politico de tomada de decisao. No entanto, com base em razdes sistémicas
ou do mundo-vida, essa judicializa¢io ¢ ainda completamente baseada na légica do social.

E verdade que a chamada agio comunicativa desestabiliza algumas partes estdveis do mundo da vida. Mas
essa forma de compreender a reativagao da divida em contextos de certezas sedimentadas d4 aos sujeitos
muito controle sobre esse processo, além de sobrecarregar normativamente essa operagio, submetendo-a a
légica da razao comunicativa como novo tipo de razio prética. Imaginemos um pai conservador tematizando
o tema da homossexualidade, ao descobrir que o filho ¢ gay. Até que ponto essa tematizagao responde a uma
a¢ao comunicativa e até que ponto ela responde a uma instabilidade mais profunda nos discursos que davam a
inteligibilidade a0 mundo desse pai? E mais: como compreender que essa instabilidade nao precisa responder
a influxos de uma racionalidade comunicativa, mas sim pode radicalizar uma identidade irracional, como
uma identidade fundamentalista religiosa, por exemplo?

anteriormente explicado. Nao esta em jogo aqui, simplesmente, o caso em que se usa a ideia de “politizagao
do direito”, da influéncia dos valores politicos dos juizes em suas decisoes.

Entendo que a ideia do politico como uma forma de lidar, pela via do antagonismo, com emergéncia do
real contra o plano simbdlico traduz melhor a agonia e a urgéncia do agir de um ator politico que precisa
atuar para restaurar a inteligibilidade do seu mundo ou sua prépria identidade comunitéria, menos pela
racionalidade comunicativa do que pela oposi¢ao caracteristica das identidades politicas entre um “nés” e
um “eles”, conforme destacado por Chantal Mouffe (2103). Nesses termos, a judicializagiao nio seria apenas
uma maneira de impor consensos sociais, proteger os procedimentos democriticos e buscar a racionalizagéo
progressiva das normas de convivéncia humana, mas também uma estratégia politica utilizada por alguns
grupos para dar concretude a seus valores ou interesses por meio de uma articulagio discursiva capaz de definir
identidades politicas novas, ou reforcar as antigas.

No que se refere as consequéncias metodoldgicas do uso das categorias do social e do politico para entender
o direito e sua interveng¢ao na politica, vou fundamentar minhas reflexoes especialmente no trabalho Logics
of critical explanation in social and political theory, de David Howarth e Jason Glynos. Nesse trabalho,
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Howarth e Glynos abandonam a possibilidade de explicagao por indugao e deducio nas ciéncias sociais. Por
conseguinte, eles se concentram em explicagdes por retroducio, em que mais do que mecanismos causais ou
90 contextualizagdes das auto-explicagdes dos sujeitos pesquisados, o analista estaria interessado na légica
subjacente as praticas discursivas que serdo analisadas. Com isto em mente, baseados na teoria do discurso de
Laclau e Moufe e na psicanalise lacaniana, os autores sugerem como um parametro critico de explicagio nas
ciéncias sociais as logicas do social, do politico e da fantasia (HOWARTH; GLYNOS, 2007, pp. 1-8).

Nesse ponto, Howarth e Glynos chegam a uma orienta¢ao metodoldgica também endossada por Marianne
Jorgensen e Louise Phillips, como uma forma de considerar a posiciao do investigador que lhe permite
escapar do senso comum e das auto-representagdes dos autores dos discursos que analisam. Essa orientagao
metodoldgica é o que Jorgensen e Phillips chamam de "redescri¢ao analitica”. De acordo com elas

Basil Bernstein sugere que pensemos as teorias como "linguagens de descri¢ao” e a aplicacio da teoria
como tradu¢io do material empirico para a sua lingua. Através deste processo de tradugao, alguns dos
aspectos tomados como certos do material sao desnaturalizados. Todas as abordagens de anélise de discurso
apresentadas neste livro fornecem a possibilidade de redescrever um material empirico. A teoria do discurso e
da articulagao de Laclau e Moufe e seus conceitos de significantes flutuantes, mitos e assim por diante pode,
por exemplo, ser vista como uma forma de linguagem que pode descrever o material empirico de uma maneira
diferente da maneira em que ele se descreve a si mesmo (JORGENSEN; PHILLIPS, 2002, p.189).

A sugestao metodoldgica de Howarth e Glynos também faz uso das categorias de Laclau e Moufte como
forma de possivel descri¢ao do material empirico, enquadrando-o sob a légica social e politica - para além da
légica fantasmatica, tomada de psicanalise lacaniana. A categoria de “articulagao”, também tirada das obras
de Laclau e Mouffe, desempenha aqui, igualmente, um papel fundamental. Contra um legado positivista da
ciéncia, que afirma que a explicacio ¢ uma subsungao de fatos a teoria, Howarth e Glynos chamam atengao
para a forma como o pesquisador nao opera tal subsun¢ao, mas procede a uma articulagao entre teoria e
material empirico que transforma os dois lados articulados, formando um novo discurso em que teoria e
dados empiricos nao tém o mesmo significado que tinham antes de serem articulados pelo pesquisador.
Eu acredito que a "redescricao analitica” como proposta por Jergensen e Phillips, encaixa-se bem nessa
perspectiva.

Assim, com base em como Howarth e Glynos operacionalizam essa redescri¢ao, cujas fontes também sao
tomadas da teoria do discurso de Laclau e Mouffe, eu entendo que nés podemos nos concentrar na analise da
légica da politica presente na construcio das decisoes judiciais de uma politica judicializada, sem descuidar
da légica do social que também estd por tras de algumas praticas judiciais importantes. Portanto, como nés
comegamos este estudo 91 pela consideragao da decisao judicial como uma potencial decisio politica, creio
que podemos submeté-la a uma analise de discurso como a descrita acima, especialmente atenta a explicar
como certas praticas sociais obedeceriam a uma “légica politica” tal como proposta por Laclau e Mouffe, nao
sendo diferente o caso das préticas juridicas.

Consideragoes finais

Por que, por Vezes, temos a impressao de que os juizes ignoram fronteiras judiciais paraintervir na politica?
E por que, as vezes, nds pensamos que eles nao o fazem? De acordo com o que foi desenvolvido neste artigo,
isto ocorre porque as vezes a decisao judicial ¢ tomada sob a légica do politico, e, as vezes, pelo contrério,
ela ¢ tomada sob a légica do social. Isto ¢, por vezes, o que estd sendo discutido em um julgamento vai além
da mera repeti¢ao de padroes legais bem estabilizados que poderiam classificar as alegagoes das partes como
licitas ou ilicitas, conforme a classica classificagao realizada pelas comunicag¢des do sistema juridico, tal qual
descrito por Niklas Luhmann. Nesses casos, tais julgamentos envolvem também a redefini¢ao das fronteiras
de identidades coletivas e antagonismos sociais. Estas sao as situagoes em que Judicidrio nao atua sob a légica
do social, mas sob a légica do politico, no sentido que esses termos possuem na obra de Laclau e Mouffe.
Nessa situa¢o em que a esfera judicial ¢ procurada por uma demanda politica, eu entendo que podemos falar
sobre “judicializa¢ao da politica”.
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Na se¢ao anterior, foram discutidas as consequéncias tedricas e metodoldgicas dessa abordagem. Mas o que
podemos dizer sobre as suas consequéncias normativas? Ela nos faz compreender a judicializacio da politica
numa dire¢ao boa ou ruim? A meu ver, esse entendimento sobre a judicializa¢ao da politica nos exige maior
dedicagao a avaliagao dos casos concretos em que diferentes grupos sociais fazem uso do aparato judicial para
manter ou transformar os discursos juridicos sobre o licito ¢ o ilicito. Diferentemente de outras abordagens
que poderiam compreender a judicializagio como algo contra a natureza de um sistema politico saudavel e
com fronteiras bem definidas entre as atribui¢oes de juizes e politicos, aqui eu entendo que a judicializagao
da politica ¢ sempre uma possibilidade incluida em procedimentos judiciais.

Mesmo que esses procedimentos tenham uma dimensao social de repeti¢ao e padronizagao de parimetros
— como a distingao entre situagio/oposi¢ao, a arena politica, ou licito/ilicito na arena juridica — eles também
possuem momentos em que precisam lidar com 92 deslocamentos discursivos e com a genuina agao politica
enquanto busca da hegemonia. E o surgimento desse caréter politico - ¢, consequentemente, contestavel — da
ordem juridica tem um potencial democritico que nao pode ser negligenciado, ainda que a forte tendéncia de
manutengao das estruturas sociais nao possa ser desprezada e se apresente de forma vigorosa entre membros de
uma elite, como os membros da elite juridica. Por exemplo, o movimento gay poderia usar os procedimentos
contra-majoritarios do Judicidrio para tentar redefinir discursos tradicionais sobre o que ¢ uma familia de uma
forma mais bem-sucedida do que ele poderia fazer em uma arena de natureza majoritaria como o Congresso
Nacional.[8]

E por motivos como este que a abertura de mais uma arena para a disputa politica - nesse caso, a arena
judicial - pode ser vista como um ganho democrético, indo em dire¢ao a uma radicalizacao da democracia, tal
como reivindicado no projeto de Laclau e Mouffe de “democracia radical” (LACLAU; MOUFFE, 2006, p.
222). Seguindo os autores, o pluralismo caracteristico das sociedades modernas, que. mais do que factual, seria
ontoldgico, faz com que a légica democratica deva ser radicalizada e expandida para diferentes dimensoes
da vida em sociedade, incluindo nao apenas as instincias propriamente governamentais, mas também o
ambiente familiar, do trabalho etc.

Ainda que a judicializa¢io da politica possa servir de protecao a elites contra os influxos democréticos
populares — por exemplo, quando o “direito a propriedade” ¢ mobilizado contra politicas redistributivas —,
nao ha como negar que outras dimensées do discurso juridico possam justificar medidas mais igualitdrias e
inclusivas, como no exemplo cléssico da negacao, pela Suprema Corte do Estado Unidos, da validade das
leis de segregacao racial existentes no pais. No Brasil, ainda que numerosas decisoes judiciais de perpetuagao
das desigualdades possam ser apontadas nas préticas de nossos tribunais, nao ¢ possivel ignorar ao menos o
potencial transformador que possuem a¢des como as a¢des constitucionais que permitiram o reconhecimento
dauniao homoafetiva e a interrupg¢ao de gravidez de fetos anencefalicos no pais. Sendo assim, apenas a analise
dos casos concretos é capaz de responder a questdes relativas as suas consequéncias. O que o presente trabalho
buscou fazer foi oferecer, a essa analise de casos, um ferramental tedrico que possa ser util a

analises desse tipo. 93
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