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    INTRODUÇÃO




    Nesta dissertação, analisa-se o fenômeno da judicialização do cotidiano abordando algumas das possíveis razões para o fortalecimento do Judiciário em relação à representação política do Legislativo e do Executivo. A sociedade vem atribuindo grande relevo ao Poder Judiciário na resolução dos conflitos, observando-se, então, o fenômeno da judicialização das relações sociais, inclusive das relações políticas.




    O Estado de Direito pressupõe a observância de ditames constitucionais. O constitucionalismo possui seus fundamentos na legitimação do poder político e na constitucionalização das liberdades e garantias individuais. Inicia-se, então, o trabalho pelo conceito de Estado, características, poder e legitimidade. Após abordagem da questão da dicotomia entre o Direito Público e o Direito Privado, são ressaltadas as particularidades do caso brasileiro desde o Brasil Colônia. A par das razões mencionadas para explicar o fenômeno, sem a pretensão de esgotá-las, serão suscitadas algumas outras pertinentes à democracia, ao exercício da cidadania e à cultura do medo. As medidas alternativas de resolução de conflitos, em especial a mediação, são brevemente apresentadas como possíveis soluções para o resgate do diálogo na sociedade e a promoção de uma cultura de paz.




    Serão apresentados dados estatísticos relacionados ao número de ações judiciais relacionado ao crescimento da população, demonstrando o aumento vertiginoso de ingresso no Judiciário. São analisados casos concretos, como exemplos de situações cotidianas, que abarrotam os tribunais e que poderiam ser solucionadas por meios alternativos e adequados de resolução de conflitos. Dessa forma, traz-se ao debate possíveis razões da exacerbação da indigitada judicialização, compreendendo um movimento no qual o Poder Judiciário se torna a instituição mediadora do viver e os desdobramentos que o acontecimento tem acarretado com as possíveis soluções para amenizar o problema. Para tanto, a proposta será a de pontuar alguns impactos relevantes do fenômeno para a sociedade e para a democracia, bem como colocar em pauta a mediação de conflitos como um importante instrumento – dentre tantos outros – de resolução de litígios e apaziguamento de tensões. Frisa-se, por oportuno, que o tema é extremamente complexo e sujeito a inúmeras variáveis de ordem cultural e econômica, e, por certo, seria uma utopia enumerar as possíveis causas de forma exaustiva. Ressalta-se que foi efetuada a análise de dados estatísticos de processos, demonstrando o aumento de números de ações propostas comparativamente ao crescimento populacional.




    Nesse cenário, causa inquietação e tem sido motivo de observação dos estudiosos, a relevância que a sociedade tem conferido ao Poder Judiciário, em detrimento dos outros poderes do Estado Democrático de Direito, quais sejam, do Legislativo e do Judiciário. A judicialização anda estreitamente vinculada à difusão da ideia da sociedade de recorrer ao Poder Judiciário para mediar, regrar e punir os efeitos dos dissensos no cotidiano das existências e das normas sociais. Não se trata de mera ingerência do Poder Judiciário, uma vez que ele é requisitado por diferentes atores sociais. O fato é que a sociedade tem transformado suas relações em relações terceirizadas, intermediadas pelas figuras dos operadores do direito. Entretanto, não se pode descurar do fato de que a apropriação política da consciência descaracteriza o sentido das normas morais em seu caráter primitivo. E, em vez de acarretar a socialização da Justiça, o que se configura é uma funcionalização das relações sociais. Procurar-se-á demonstrar no decorrer da dissertação que tal excesso tem graves consequências, em termos de custos financeiros, mas, principalmente, de danos às relações pessoais, à vida comunitária e à própria democracia.




    A exposição foi dividida em três capítulos, além, é claro desta Introdução – com a delimitação do tema, a justificativa e o resumo da apresentação – e da Conclusão. O primeiro capítulo, Do Direito Moderno à Judicialização da vida cotidiana, apresenta um breve resumo sobre o Estado moderno, servindo como um preâmbulo à questão do Poder Judiciário nesse contexto. No item, são expostos alguns conceitos fundamentais a justificar o poder estatal, tais como os de legalidade e legitimidade. Aborda-se aqui também a dicotomia entre o direito público e o direito privado, com ênfase às particularidades do caso brasileiro desde o Brasil Colônia. Trata-se ainda do “patrimonialismo”, no qual assinala-se o caráter patriarcal de nossas instituições – como herança do Brasil Colônia –, a subordinação à autoridade e o descaso com a esfera pública, temática na qual empregou-se o pensamento de Sérgio Buarque de Holanda. Ainda, o aporte teórico utilizado contou com autores como Max Weber, Norberto Bobbio, Jünger Habermas e João Cezar de Castro Rocha.




    Também no Capítulo I, são abordados os seguintes tópicos: A judicialização da vida cotidiana, no qual se busca trazer a definição de judicialização e a normatização da vida, tendo como principais doutrinadores citados: Luís Roberto Barroso, Norberto Bobbio, Luiz Eduardo Motta e Maurício Mota; O mito do juiz e a resolução de conflitos, ponto em que se apresenta a exposição de vários autores, em especial Ingeborg Maus e Fabiana Marion Spengler, que asseveram que a figura do juiz é tida como uma representação de autoridade que resolveria toda espécie de conflitos, sendo, portanto, comparado a um “mito” ou a um “herói”; e, por fim, Algumas crises contemporâneas do Estado e da vida social, que se desdobra em outros dois subtópicos. No primeiro, discorre-se sobre a Despolitização da Democracia, segmento em que se expõe o processo de despolitização da democracia e da própria política por setores conservadores da sociedade, os quais defendem o protagonismo judicial em detrimento do político. A doutrina utilizada foi basicamente a de Hannah Arendt, Sandra Jovchelovitch, e Maria Luíza Tonelli. O segundo, amparado no pensamento do filósofo Zygmunt Bauman, abrange O derretimento dos sólidos – que alude à busca da satisfação do indivíduo a qualquer custo, o que acaba por desembocar na judicialização da vida, uma vez que qualquer empecilho surgido entre o sujeito e o bem protegido é considerado uma injustiça, a merecer amparo do Judiciário – e a obsessão por segurança – em que se perquire se tal fenômeno pode ser erigido como um dos possíveis motivos da expansão vertiginosa da judicialização. Seria, assim a crença no Judiciário como panaceia capaz de curar todos os males e medos da sociedade.




    O Capítulo II, Métodos de resolução de conflitos e dados estatísticos de processos nos tribunais: a mediação como proposta, está divido em dois itens: o primeiro aborda os Meios alternativos de resolução de conflitos e mediação, e o segundo expõe dados estatísticos dos Tribunais. No item 2.1, aborda-se a questão dos conflitos na vida em comunidade; a inadequação da estrutura do Direito positivo à velocidade das transformações ocorridas na sociedade; ainda sob uma outra perspectiva, a necessidade dos conflitos sociais que chegam ao Poder Judiciário deixarem de ser analisados como meras abstrações jurídicas, uma vez que os protagonistas dos processos são pessoas com rostos, histórias e sentimentos; por fim, apresentam-se novos métodos extrajudiciais de resolução de conflitos, com ênfase à mediação, como modelo de um novo tipo de cultura em substituição ao antigo paradigma de combate de “autor em oposição ao réu”.




    O item 2.2, como já sinalizado, inicia com a definição do Conselho Nacional de Justiça, sua organização e atribuições e dados estatísticos. Após, são apresentados dados do Supremo Tribunal Federal relativos aos anos de 1940 a 2017. Em seguida, é exibido outro diagrama em que consta a proporção de aumento das demandas no STF e a estimativa da população no Brasil. Demonstra-se, ainda, a metodologia utilizada. Por oportuno, expõe-se uma breve noção sobre o Supremo Tribunal Federal, sua composição e competências. A segunda parte do capítulo refere-se ao Superior Tribunal de Justiça. Os anos referenciados são os de 1989 a 2018. Analogamente ao item anterior, demonstra-se a proporção de aumento das demandas no STJ em relação ao crescimento populacional e a metodologia utilizada, como também a noção do Superior Tribunal de Justiça, sua composição e competências. A terceira parte do capítulo versa acerca dos dados relativos aos Tribunais de Justiça Estaduais relativos aos anos de 2003 a 2017, trazendo a proporção de aumento do número de casos novos e habitantes por cada estado federativo. De forma similar aos itens precedentes, foi apresentada a metodologia utilizada e, ainda, a noção de Tribunais de Justiça Estaduais, sua estrutura e competências.




    No Capítulo III, expõe-se a Teoria das Representações Sociais e Judicialização, no qual se aborda os temas do cotidiano como campo epistemológico da Psicologia Social dita Europeia, a ideia de senso comum ressignificada por Serge Moscovici, as concepções de alteridade e esfera pública e suas conexões com as relações sociais no mundo contemporâneo. Disserta-se sobre o conceito da teoria em si e sobre a alteridade, entendendo que há uma convergência quanto à ideia de que a fragmentação da mediação no espaço social acarreta a perda da alteridade da subjetividade e o solipsismo. Observa-se, ainda, uma terceirização das relações na sociedade para lidar com seus conflitos. A contribuição teórica principal é de Robert Farr, Ricardo Vieiralves de Castro, Marcelo Henrique da Costa, Serge Moscovici, Denise Jodelet, Angela Arruda e Sandra Jovchelovitch.




    Na segunda parte do capítulo apresentam-se oito casos concretos de conflitos levados ao Judiciário, que, a princípio parecem indicar a necessidade de serem submetidos a um tratamento mais adequado de resolução de controvérsias. Os motivos são variados: desde questões extremamente complexas do ponto de vista subjetivo, que não podem cingir-se ao raciocínio jurídico restrito que o processo judicial impõe, até mesmo questões absolutamente banais, encorajadas pelo desvirtuamento do princípio do amplo acesso à justiça. Nas decisões escolhidas, pode-se, ainda, estabelecer um paralelo com a temática apresentada nos capítulos precedentes: o Judiciário como meio de terceirização das relações; a substituição do dano moral, da dor e da indignação por indenização; a crise da alteridade; o Judiciário como um direito de conforto, uma resposta rápida a uma sociedade que quer soluções rápidas para todo e qualquer tipo de problema; desejo de ganhar dinheiro às custas da Justiça; incômodos e aborrecimentos banais da vida em sociedade; ausência de diálogo e etc.




    Pelo exposto, o trabalho justifica-se ao considerar a atualidade do tema e suas implicações com o exercício da cidadania, da autonomia da vontade e da própria democracia, o que lhe traz importância acadêmica e social.


  




  

    
1 DO DIREITO MODERNO À JUDICIALIZAÇÃO DA VIDA COTIDIANA





    O Estado de Direito pressupõe a observância dos ditames constitucionais. O constitucionalismo possui seus fundamentos na legitimação do poder político e na constitucionalização das liberdades e garantias individuais. Inicia-se, então, o tópico pelo conceito de Estado, características, poder e legitimidade.




    Max Weber (2015) entende que o Estado não pode ser considerado como uma criação exclusiva da Civilização Ocidental. Entretanto, procurou demonstrar que somente nessas sociedades teve lugar o desenvolvimento de um Estado como uma entidade política, com uma Constituição racionalmente redigida, um Direito racionalmente ordenado, uma administração orientada por regras racionais – as leis – e administrado por funcionários especializados, conforme observa Modesto Florenzano (2007).




    Assim, tomado o conceito de Estado em sentido estrito, presentes os atributos acima descritos, não se encontra plenamente desenvolvido no Ocidente antes do século XVIII; mas tomado em sentido amplo, como entidade de poder ou de dominação, esteve presente em muitos outros lugares e épocas (FLORENZANO, 2007).




    No Estado moderno, na concepção dos estudiosos do assunto, há uma forte centralização política, administrativa, jurídica e econômica em torno de um projeto de nação unificada. O indivíduo é posto no centro da participação política e as esferas públicas e privadas estão separadas e delineadas em Estado e Sociedade Civil.




    Dentre os elementos fundamentais que configuram essa categoria estatal, podem ser destacados o território, a população e o poder. Assinala Norberto Bobbio (2019) que esses três elementos constitutivos fazem parte da definição de Estado desde que os juristas se ocuparam do tema. Atribuindo uma definição formal e instrumental do Estado, Bobbio fornece sua definição enfatizando que:




    [...] condição necessária e suficiente para que exista um Estado é que sobre um determinado território se tenha formado um poder em condição de tomar decisões e emanar os comandos correspondentes, vinculatórios para todos aqueles que vivem naquele território e efetivamente cumpridos pela grande maioria dos destinatários na maior parte dos casos em que a obediência é requisitada. (BOBBIO, 2019, p. 124).




    Bobbio ainda traz a definição de Estado ofertada por Kelsen, ressaltando sua rigorosa redução ao ordenamento jurídico. Assim, o poder soberano converte-se no poder de criar e aplicar o Direito em determinado território e para o seu povo; poder cujo fundamento de validade está na norma fundamental e que pode ser cumprido coativamente, sendo, portanto, legítimo e eficaz. A definição prescinde dos fins do Estado, a exemplo do que também entende Weber, para quem não é possível definir um agrupamento ou associação política, incluindo o Estado, apenas com a denotação de seus fins (BOBBIO, 2019, p. 123).




    Sob a perspectiva weberiana, o Estado moderno é um estado racional, que detém o monopólio do uso legítimo da força física dentro do território que domina. O Estado, para Weber (2015), é dotado de legitimidade e dominação legal: uma “relação de dominação de homens sobre homens” (WEBER, 2015, p. 526). O Estado na verdade, não é definido por aquilo que faz. O que o distingue, de fato, é o monopólio da coação física legítima.




    Do ponto de vista da consideração sociológica, uma associação “política”, e particularmente um “Estado”, não pode ser definida pelo conteúdo daquilo que faz. Não há quase nenhuma tarefa que alguma associação política, em algum momento, não tivesse tomado em suas mãos, mas por outro lado, também não há nenhuma da qual se poderia dizer que tivesse sido própria, em todos os momentos e exclusivamente, daquelas associações que se chamam políticas (ou hoje: Estados) ou que são historicamente as precursoras do Estado moderno. Ao contrário, somente se pode, afinal, definir sociologicamente o Estado moderno por um meio específico que lhe é próprio, como também a toda associação política: o da coação física. “Todo Estado fundamenta-se na coação”, disse em seu tempo Trotski, em Brest-Litovsk. Isto é de fato correto. Se existissem apenas complexos sociais que desconhecessem o meio da coação, teria sido dispensado o conceito de “Estado”; ter-se-ia produzido aquilo a que caberia o nome de “anarquia”, neste sentido específico do termo. Evidentemente, a coação não é o meio normal ou o único do Estado – não se cogita disso –, mas é seu meio específico. No passado, as associações mais diversas – começando pelo clã – conheciam a coação física como meio perfeitamente normal. Hoje, o Estado é aquela comunidade humana que, dentro de determinado território – este, o “território”, faz parte da qualidade característica –, reclama para si (com êxito) o monopólio da coação física legítima, pois o específico da atualidade é que todas as demais associações ou pessoas individuais somente se atribui o direito de exercer coação física na medida em que o Estado o permita. Este é considerado a única fonte do “direito” de exercer coação. (WEBER, 2015, p. 525-526).




    “Em última análise só podemos definir o Estado moderno sociologicamente em termos de meios específicos peculiares a ele, como peculiares a toda associação política (Politichen Verband), ou seja, o uso da força física” (WEBER, 2015, p. 506).




    Bobbio (2019) afirma que o tema do Estado pode ser abordado por diversos ângulos. “Com a Doutrina Geral do Estado (1910), de Georg Jellinek, entrou por muito tempo em uso nas teorias do Estado a distinção entre doutrina sociológica e doutrina jurídica do Estado.” (BOBBIO, 2019, p. 73). A distinção tornou-se fundamental com a tecnicização do Direito Público e a derivação do Estado como pessoa jurídica. Se por um lado, o Estado era concebido como órgão de produção jurídica, ou seja, o Estado de Direito, por outro, era também uma forma de organização social.




    Daí a necessidade de uma distinção entre ponto de vista jurídico – a ser deixado aos juristas que, de resto, tinham sido por séculos os principais artífices dos tratados sobre o Estado – e ponto de vista sociológico, que deveria se valer das contribuições dos sociólogos, dos etnólogos, dos estudiosos das várias formas de organização social: uma distinção que não podia ser percebida antes do advento da sociologia como ciência geral que englobava a teoria do Estado. (BOBBIO, 2019, p. 73).




    A distinção feita por Jellinek foi referendada por Weber, sustentando a necessidade de distinção do Estado do ponto de vista jurídico e sociológico.




    Weber, ao iniciar a discussão da sociologia jurídica, da qual é considerado um dos fundadores, afirma que quando se fala de direito, ordenamento jurídico, norma jurídica, é necessário um particular rigor para diferenciar o ponto de vista jurídico do sociológico: uma distinção que ele remete à diferença entre validade ideal, de que se ocupam os juristas, e validade empírica das normas, de que se ocupam os sociólogos. (BOBBIO, 2019, p. 74).




    Segundo Bobbio, Weber deixou claro que ele se ocuparia do Estado como sociólogo, se debruçando sobre uma teoria dos grupos sociais, sendo os grupos políticos uma das espécies. Os grupos políticos se tornam Estados, no sentido moderno da palavra, quando possuem um aparato administrativo para se valer do monopólio da força sobre determinado território (BOBBIO, 2019).




    A transformação do puro Estado de Direito em Estado Social, levou ao abandono as teorias meramente jurídicas do Estado. Com isso, as teorias da sociologia política ganharam força, considerando-se que o Estado é uma forma complexa de organização social, sendo o direito um mero elemento constitutivo.




    Julgando que a coação física legítima é um dos substratos do Estado moderno, não se pode prescindir da análise do poder. Aquilo que Estado e política têm em comum é a referência ao poder. Tradicionalmente, o Estado é definido como o detentor do poder supremo e a sua análise se resolve no estudo dos poderes que competem ao soberano. A teoria do Estado se fundamenta sobre a teoria dos três poderes – o Legislativo, o Executivo e o Judiciário – e das relações entre eles. “Se a teoria do Estado pode ser considerada parte da teoria política, a teoria política pode ser por sua vez considerada parte da teoria do poder” (BOBBIO, 2019, p. 100).




    A utilização da força física é condição determinante para a definição de poder político, mas, por si só, não é suficiente. A questão aqui é a exclusividade do Direito de usar a força. Quem possui o uso deste meio com exclusão de todos os demais dentro de certo território é quem tem o poder supremo, na acepção de que não há outro poder acima de si. “Se o uso da força é condição necessária do poder político, somente o uso exclusivo desse poder é condição suficiente” (BOBBIO, 2019, p. 101).




    A definição do poder político como aquele ao qual é permitido recorrer em última instância à força, porque dela possui o monopólio, refere-se ao meio de que se serve o detentor do poder para obter os fins almejados. A partir de tal entendimento, é possível compreender a razão de ele ter sido sempre considerado como poder supremo, ou “o poder cuja posse distingue o grupo dominante em toda e qualquer sociedade” (BOBBIO, 2019, p. 108).




    A primazia da política é o que distingue o pensamento político moderno e se contrapõe ao primado do poder espiritual e do poder econômico. Entrelaçada ao primado da política é a ideologia da razão. A razão do Estado, diversa da razão dos indivíduos, significa a liberdade para perseguir seus objetivos, sem considerar as razões morais que orientam os indivíduos singularmente. O princípio da ação do Estado deve ser perquirido no próprio fundamento de sua existência, que é a premissa de existência dos indivíduos (BOBBIO, 2019).




    [...] a doutrina da completa subordinação da ação política às leis da moral, que são no fundo os preceitos da religião dominante: subordinação essa que se reflete na figura do príncipe cristão. À concepção do primado da política corresponde, ao contrário, a doutrina da necessária imoralidade ou amoralidade da ação política que deve visar ao próprio fim, a salus rei publicae [a saúde da república], sem sentir-se vinculada ou embaraçada por contemporizações de outra natureza: primado que se reflete na figura do príncipe maquiavélico, com relação ao qual os meios empregados para vencer e conquistar o Estado são sempre, sejam eles quais forem, “julgados honrosos e por todos louvados” [...]. (BOBBIO, 2019, p. 111-112).




    Observa-se, por conseguinte, que tema de suma importância é a justificação do poder. A necessidade de uma justificativa ética deu origem à elaboração de vários princípios de legitimidade, ou seja, a razão legítima de comandar e de obedecer. Os sistemas de dominação nos quais o poder se assenta, necessitam ser legítimos, de modo a permitir que sejam duráveis. Um poder ancorado apenas na força pode até ser efetivo, mas não é legítimo.




    Com respeito ao poder político, pôs-se tradicionalmente não só o problema da sua definição e dos caracteres que o diferenciam das outras formas de poder, mas também o problema da sua justificação. O problema da justificação do poder nasce da pergunta: “Admitido que o poder político é o poder que dispõe do uso exclusivo da força num determinado grupo social, basta a força para fazê-lo aceito por aqueles sobre os quais se exerce, para induzir seus destinatários a obedecê-lo?” Uma pergunta desse gênero pode ter e teve duas respostas, conforme tenha sido interpretada como uma pergunta sobre o que é de fato o poder ou como uma pergunta sobre o que deve ser. Como acontece com frequência no estudo dos problemas políticos, também essas duas respostas foram confundidas uma com a outra ou sobrepostas uma à outra, tanto que nem sempre é possível entender se quem se põe o problema da relação entre o poder e a força põe-se um problema de mera efetividade (no sentido de que um poder fundado somente na força não pode durar) ou também um problema de legitimidade (no sentido de que um poder fundado somente na força pode ser efetivo, mas não pode ser considerado legítimo).




    [...]




    A filosofia política clássica – que, como se afirmou [...], considera seu dever por o problema do fundamento do poder – tendeu a negar que um poder somente forte, independente do fato de estar em condições de durar, possa ser justificado. Daí a distinção não mais analítica, mas axiológica entre poder legítimo e poder ilegítimo com base no argumento ritual: “Se se limita a fundar o poder exclusivamente na força, como se faz para distinguir o poder político do poder de um bando de ladrões?”.




    Esse problema foi posto de modo lapidar por Santo Agostinho na célebre passagem sobre a qual se debruçaram infinitos comentadores: “Sem a justiça, o que seriam de fato os reinos senão bandos de ladrões? E o que são os bandos de ladrões senão pequenos reinos?” Passagem seguida pela não menos célebre troca de farpas entre Alexandre e o pirata: “Tendo-lhe perguntado o rei por qual motivo infestava o mar, o pirata respondeu com audaciosa liberdade: ‘Pelo mesmo motivo pelo qual infestas a terra; mas como eu o faço com um pequeno navio sou chamado de pirata, enquanto tu, por fazê-lo com uma grande frota, és chamado de imperador” [...]. (BOBBIO, 2019, p. 113-114).




    Para Bobbio, o poder político deve ter também uma justificativa ética. Entretanto, destaca Álvaro Bianchi (٢٠١٤) que, para Weber, o conceito de legitimidade dizia respeito a aceitação de uma ordem de dominação de forma consensual, sem se ater a padrões morais e éticos. O conceito de Weber provocou a crítica de diversos intérpretes, inclusive aqueles que afirmaram que seu argumento foi utilizado pelo regime nazista para supostamente legitimar sua existência (BIANCHI, 2014).




    Mas o sociólogo alemão não estava preocupado em definir quais regimes políticos seriam legítimos e quais não. [...] A questão fundamental era se a dominação era considerada legítima pelos dominados ou não. Como é sabido, para Weber o “progresso” científico teria um significado meramente técnico, não dizendo nada a respeito dos fins últimos desse progresso. Nessa perspectiva, caberia à ciência contribuir para a “tecnologia do controle da vida” e incrementar a clareza a respeito das relações entre meios e fins fazendo uso adequado de métodos de pensamento e instrumentos de investigação [...]. Coerente com seu método, Weber pretendia colocar-se em uma posição que lhe permitisse afirmar as consequências de certas formas políticas sem ter que recorrer para tal a um conceito de legitimidade. (BIANCHI, 2014, p. 101).




    Graziele Mariete Buzanello (2015) aponta que para Weber é possível identificar três possíveis fundamentos à dominação, que são: o racional, com a crença na legalidade do sistema; o tradicional, baseado na crença e na tradição e o carismático, que tem a legitimidade como a crença em qualidades especiais de uma pessoa. Para Weber, a legitimidade e a legalidade estão intrinsicamente associadas, independentemente de qualquer elemento externo.




    Bobbio expõe os tipos de poder na concepção de Weber:




    [...] os três tipos de poder representam três diversos tipos de motivações: no poder tradicional, o motivo da obediência (ou, o que é o mesmo, a razão pela qual o comando e obedecido) é a crença na sacralidade da pessoa do soberano, sacralidade essa que deriva da força daquilo que dura há tempo, daquilo que sempre existiu e, desde que sempre existiu, não conhece razões para ser alterado; no poder racional, o motivo da obediência deriva da racionalidade do comportamento conforme a lei, isto é, as normas gerais e abstratas que instituem uma relação impessoal entre governante e governado; no poder carismático, deriva da crença nos dotes extraordinários do chefe. Em outras palavras, com a teoria dos três tipos de poder legítimo Weber desejou mostrar quais foram até agora na história os fundamentos reais, não os presumidos ou declarados, do poder político [...]. (BOBBIO, 2019, 121).




    “Na teoria de dominação racional de Max Weber, a legalidade justificaria a dominação do Direito nas sociedades jurídicas modernas, de forma autônoma, eis que se funda no procedimento formal de produção e alteração das normas jurídicas” (BUZANELLO, 2015, não paginado).




    Muitos doutrinadores foram influenciados por esse conceito de Weber, entre eles, Hans Kelsen, que por meio de sua obra, Teoria Pura do Direito, formulou uma teoria jurídica abstrata, que pode levar ao extremo a dominação racional. Certo é que para Kelsen, é fundamental o procedimento de produção de uma norma jurídica, de tal modo que tudo que é legal é também legítimo (BUZANELLO, 2015).




    Bobbio observa que com a instituição do positivismo jurídico, a legitimidade ganha contornos diferentes; não adotando critérios axiológicos, mas apenas as razões da eficácia da qual procede a legitimidade. Para as teorias positivistas apenas o poder efetivo é legítimo. A legitimidade seria um puro estado de fato (BOBBIO, 2019).




    Buzanello afirma que Habermas trouxe uma visão diferente de legitimidade da norma. Para o filósofo, o fundamento da legitimidade é a moral, “de modo a afirmar que a fundamentação da autoridade do direito se daria devido a este entrelaçamento entre direito, política e moral” (BUZANELLO, 2015).




    De fato, Habermas inclui elementos na legitimidade que os positivistas entendiam excluídos, e enfatiza a questão da justiça, consistente na imparcialidade e na democracia. A ordem jurídica será válida se as normas foram consideradas justas e corretas do ponto de vista moral e racional, sem exclusão de minorias, para que não se torne a ditadura da maioria (BUZANELLO, 2015).




    Segundo a teoria de Habermas, a questão do consenso nas sociedades plurais é transportada para a legitimidade do Direito moderno, que fundamenta a democracia constitucional. Para Habermas, a força legitimadora do procedimento é justamente o percurso ou a base argumentativa de fundamentação discursiva que se desenvolve na esfera pública, segundo Fabrício Faroni Ganem e Bernardo Zettel (2012).




    Traz, ainda, o conceito de esfera pública como uma rede adequada para a comunicação de conteúdos, debates, opiniões e tomadas de decisão, tendo como característica fundamental o fato de ser um espaço irrestrito de comunicação pública. Nada pode ser estabelecido ou restringido em caráter prévio (GANEM; ZETTEL, 2012).




    Para Habermas, a função do Estado é assegurar as liberdades públicas concernentes à participação dos cidadãos nas decisões públicas, bem como a inviolabilidade do núcleo fundamental de liberdades privadas previsto no sistema de direitos. Reconhece a equiprimordialidade entre os direitos subjetivos e os direitos políticos, colocando-os em um patamar de igualdade, tratando-os como complementares, não como opostos, segundo Fabiano Ferreira Furlan (2013).




    Desenvolve, assim, sua Teoria Discursiva, a partir de um entendimento procedimental do Estado de Direto, que procura invalidar o antagonismo entre Direitos Humanos e Soberania Popular, sustentando que guardam entre si uma relação de complementariedade, não de subordinação. Habermas substitui a razão prática por uma razão comunicativa, que se encontra na potência do entendimento intersubjetivo e reconhecimento recíproco, não concebendo qualquer forma de coação (FURLAN, 2013).




    Para Guilherme Scotti (2017), a Teoria Discursiva do Direito e da Democracia rompe com os modelos explicativos tradicionais ao fundar a legitimidade do Direito moderno numa compreensão discursiva da democracia. “No Estado de Direito, o poder político, para ser legítimo, deve derivar do poder comunicativo, gerado a partir da esfera pública” (SCOTTI, 2017, não paginado).




    O direito positivo, coercitivo, que se vale conhecer e impor pelo aspecto da legalidade precisa, para ser legítimo, ter sua gênese vinculada a procedimentos democráticos de formação da opinião e da vontade que recebam os influxos comunicativos gerados numa esfera pública e onde um sistema representativo não exclua a potencial participação de cada cidadão, cujo status político não depende de pré-requisitos (de renda, educação, nascimento, etc.) Aqui fica evidente, mais uma vez, a relação entre positividade e legitimidade (tensão interna entre facticidade e validade, pois presente no interior do próprio sistema de direito). (SCOTTI, 2017, não paginado, grifo do autor).




    E assim, na medida em que o sistema de direitos assegura a autonomia pública e a privada, ele instrumentaliza a tensão entre facticidade e validade. A conciliação entre a soberania popular e a autonomia da vontade é obtida por meio do discurso, que legitima e sustenta uma democracia constitucional (FURLAN, 2013).




    O diálogo aberto e plural, exatamente do tipo que se corporifica nos procedimentos legislativos democráticos, conta com a presunção de ser a melhor resposta entre as disponíveis. A mera identificação da legitimidade do Direito com a legalidade, nos moldes positivistas, especialmente após a segunda grande guerra, é incompatível com a democracia.




    Após as considerações iniciais sobre as principais características do Estado, bem como os conceitos de poder e legitimidade, parece importante, ainda, abordar o sistema jurídico dicotômico clássico entre o Direito Público e o Direito Privado no Brasil. Assim, com a finalidade de adentrar no assunto da judicialização do cotidiano, é fundamental a análise de como vem se desenvolvendo a superação dessa dicotomia.




    Para Marcelo Paulo Wacheleski (2007, p. 49),




    As transformações percebidas na compreensão do público, do privado e do social, aquilatou-se na emergência da era moderna, por conseqüência, tornando difusos os contornos do que é pertencente ao privado e à família, e o que deve ser discutido na esfera pública por ser de interesse comum. O interesse público passou a girar em torno das necessidades da coletividade e a forma de sua manutenção. O Estado passou a ser administrado como uma grande família buscando sua sobrevivência.




    Em se tratando de Direito Privado, o sistema de codificações consolidado na Europa teve um papel de destaque na construção de um sistema dicotômico. A codificação foi julgada positiva tendo em vista sua estrutura lógica e ordenada. O modelo foi seguido por diversos países, incluindo o Brasil. Não obstante o modelo dicotômico prevalente, fato é que sempre houve intersecções entre o público e o privado, sendo impossível entre ambos, traçar uma linha reta (MOREIRA; FREITAS, 2017).




    No Brasil, o Direito Civil passou a ser constitucionalizado. Com isso, a estrutura codificada perdeu sua essência, uma vez que foi adotada uma base sistêmica de normas fundamentais. Surgiram microssistemas para cuidar de diversos ramos do Direito, como as sucessivas leis de locação predial urbana, o Código de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Criança e do Adolescente. Portanto, a codificação é um modelo que vem sendo superado. As bases de proteção e de interpretação do Direito e obtenção de justiça não se limitam aos códigos, necessitando buscar aporte em princípios, normas, jurisprudência, teorias, etc. Desenvolveu-se um sistema jurídico avançado, utilizando-se a hermenêutica como importante ferramenta para aplicação da lei aos casos concretos, amparando-se em uma visão constitucionalizada de direitos fundamentais e de princípios (MOREIRA; FREITAS, 2017).




    No que concerne ao Direito Público, a ideia de privatização gira em torno de sua utilização para regular assuntos que antes eram de âmbito estritamente privado. O sistema de Direito Público enraizado no ideal de soberania do Estado desapareceu por não se coadunar com as ideias de federalismo e descentralização; seus fundamentos não podem se embasar na concepção de soberania. Os direitos humanos e fundamentais dos cidadãos devem balizar a soberania, limitando a atuação estatal. Com isso, evidenciam-se as variações dicotômicas entre o público e o privado e suas diversas intersecções. Como exemplo da publicização do Direito Privado está a intervenção do Estado nas relações de trabalho, que possuíam natureza tipicamente privada. Observa-se, ainda, que as normas de conduta visam regular as condutas individuais e as de organização são de fins coletivos. Assim, o Estado pode interferir nas liberdades individuais, em prol da coletividade (MOREIRA; FREITAS, 2017).




    A dicotomia entre os dois grandes ramos do Direito foi um importante instrumento de sua solidificação mundialmente. A partir da identificação dos conceitos que os distinguiam, foi possível constatar as convergências entre o Direito Público e o Direito Privado. A divisão foi sendo superada no tempo, buscando-se o equilíbrio entre os interesses públicos e privados e tendo como ponto central do sistema jurídico, o sujeito (MOREIRA; FREITAS, 2017).




    O Estado Democrático de Direito do Brasil instrumentou os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana como alicerce para o seu sistema jurídico desde o viés constitucional, limitando-se, em consequência, as liberdades individuais e a supremacia do interesse público. O interesse público não pode mais se sobrepor ao privado, assim como as relações privadas não podem deixar de observar o coletivo. (MOREIRA; FREITAS, 2017, p. 10).




    No Brasil, o ideal republicano nunca esteve verdadeiramente presente. A falta de espírito público pode ser exemplificada com o hábito corrente de jogar lixo nas ruas, como se o público fosse território de ninguém (MOREIRA; FREITAS, 2017).




    E aqui parece pertinente abordar a questão da cidadania pelo viés de Roberto DaMatta (1997), na obra A Casa & a Rua, em que o autor questiona como essa noção é entendida no Brasil. Observa que a noção de cidadania padece de uma espécie de desvio, que a impede de assumir de forma plena seu caráter político universalista e nivelador, atribuindo o fenômeno a processos históricos e culturais.




    Em outras palavras, enquanto o processo histórico brasileiro (e da América Latina) foi no sentido de ter de abrir um espaço social e político para as manifestações individuais e locais, já que tudo está rigidamente previsto e dominado pelo centralismo político, legal e religioso, o processo histórico norte americano é no sentido de engendrar leis que possam inventar, estabelecer ou até mesmo salvar totalidades maiores e mais inclusivas que os sistemas locais.




    No Brasil, o individualismo é criado com esforço, como algo negativo e contra as leis que definem e emanam da totalidade. Nos Estados Unidos, o individualismo é positivo e o esforço tem sido para criar a unidade ou a union: a totalidade. (DAMATTA, 1997, p. 54-55).




    O autor critica a ideia de pretender relacionar, em termos estruturais, comunidades absolutamente distintas. Nos Estados Unidos, a comunidade está baseada na igualdade e homogeneidade de seus cidadãos. Ao passo que no Brasil a comunidade é “heterogênea, complementar e hierarquizada” (DAMATTA, 1997. p. 55). Não tem sua estrutura baseada em indivíduos, mas sim em “relações e pessoas, famílias e grupos de parentes e amigos” (DAMATTA, 1997, p. 55). No caso dos Estados Unidos o que vale é o cidadão. No caso do Brasil, o que conta é a relação. O indivíduo isolado e sem relações é visto como algo negativo.




    Diante disso, pode-se aclarar a questão dos desvios da cidadania. O cidadão que não possui qualquer vínculo ou relação pessoal ou instituição de prestígio na sociedade é olhado como inferior. “Dele, conforme diz o velho ditado brasileiro, quem toma conta são as leis” (DAMATTA, 1997, p. 55). Contudo, se tiver ligação com pessoas ou instituições governamentais de prestígio, poderá ter acesso a tratamento privilegiado. A proximidade com o poder de diversas categorias profissionais confere-lhe uma nítida hierarquia.




    Além do mais, expõe o autor que não há uma só concepção de cidadania em um sistema onde a palavra de ordem é a relação. No mundo social brasileiro, estar no papel de cidadão é bastante complicado.




    Se ele faz parte do ideário da ética pública e é decantado nos comícios políticos como parte de partidos e plataformas eleitorais, se ele – ainda – faz parte das constituições que dizem todos são iguais perante a lei e o tomam como a unidade básica sobre a qual se funda o direito, a lei e as prerrogativas críticas de todos os brasileiros, não é assim que a cidadania como um papel social é vivida no cotidiano da sociedade.




    Com efeito, a palavra “cidadão” é usada sempre em situações negativas no Brasil, para marcar a posição de alguém que está em desvantagem ou mesmo inferioridade. [...]




    No mundo social brasileiro, o que sempre se espera em qualquer situação de conflito ou disputa é o ritual do reconhecimento, que humaniza e personaliza as situações formais, ajudando todos a hierarquizar as pessoas implicadas na situação. (DAMATTA, 1997, p. 57).




    Afirma o autor que são as relações que permitem revestir o indivíduo de humanidade, e, por conseguinte, salvam-no de sua condição de universalidade consubstanciada no seu papel de cidadão. DaMatta ressalta a enorme profundidade da utilização das relações pessoais para a navegação social no Brasil. Assim, há uma forma de cidadania universalista, construída a partir de papeis relacionados à burocracia e ao mercado, e há outras formas de filiação à sociedade brasileira, outras formas de cidadania, que são edificadas a partir de espaços tipicamente relacionais.




    Sérgio Buarque de Holanda (1989), em sua clássica obra Raízes do Brasil, assinala o caráter patriarcal das instituições no país – como herança do Brasil Colônia –, a subordinação à autoridade e o descaso com a esfera pública. Observa, então, que, no Brasil, sempre predominou o modelo primitivo de família patriarcal.
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