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RESUMO

Uma releitura do acesso a justica tem
como primeiro desafio a dendncia do en-
cerramento do debate sobre o acesso na
simulagdio de uma tensdo inexistente en-
tre estrutura e agdo em que esta Ultima
é sempre incorporada num processo de
reforco e melhoria da primeira, o qual
deve apoiar e pelo qual deve esperar.
De um lado, vé-se a ag¢do enquanto mo-
vimento implicito de mudanca social que
se dirige a expansdo do papel das pro-
fissdes e das estruturas juridicas. De outro
lado, o antagonismo criativo aos modos
de funcionamento do direito e do Estado
pela agdo é simplificado como suplemen-
to de participagdo no sistema juridico,
isto &, alternativas de acesso ao direito.
Se ndo hd lugar para a mudanga radical
da estrutura, o desvelar das ineficiéncias
representam um eterno retorno da inicia-
tiva de transformag¢do & agdo social. A
revisdo da compreensdo de acesso a jus-
tica requer, por isso, que se revisite as co-
laboragdes forjadas e as tensdes ocultas

ABSTRACT

A rereading of access to justice has as
first challenge the denouncement of the
closure of the debate on access to simu-
late a non-existent tension between struc-
ture and agency as the latter is always
incorporated into a process of strengthen-
ing and improving the first, which it should
support and whereby it should expect. On
the one hand, one sees agency as implicit
movement for social change that address-
es the expanding role of legal professions
and structures. On the other hand, the cre-
ative antagonism to the modes of produc-
tion of the law and the State by agency
is simplified as a participation supplement
in the legal system, i.e. alternatives to ac-
cess to justice. If there is no place for a
radical change of the structure, the unveil-
ing of the inefficiencies represent an eter-
nal return of the transformation initiative
to agency. Accordingly, a reconsideration
of the understanding of access to justice
requires revisiting forged collaborations
and hidden tensions in the relationship

1 Este artigo foi desenvolvido no &@mbito do projeto de investigagcéo “ALICE, espelhos estranhos, ligdes imprevistas”, coordenado por Boaventura de Sousa Santos (alice.
ces.uc.pt) no Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra - Portugal. O projeto recebe fundos do Conselho Europeu de Investigagéio, 7.° Programa Quadro da

Uni&o Europeia (FP/2007-2013) / ERC Grant Agreement n. [269807].
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na relacdo entre Estado e sociedade civil
no que toca ds reformas de amplia¢do
do acesso ao direito. Este artigo procu-
ra depurar a conce¢dio compreensiva do
acesso & justica, submetendo-a ao crivo
de uma andlise critica do lugar do Estado
e da sociedade civil na constru¢do de po-
liticas de acesso a justica nos estados de-
mocrdticos pds-modernos.

Palavras-chave: acesso & justica; assis-
téncia juridica, Estado, Sociedade Civil,
pés-colonialismos.

INTRODUCAO

O acesso a justica habitualmente traz
consigo um conteddo normativo acerca do
sistema juridico e da sua efetivagdo que
extravasa a temporalidade e a contex-
tualizagdo da prépria expressdo. Como
recorda Galanter (2010:115-116), a uti-
lizagdo do termo “acesso a justica” para
representar a amplia¢do da acdo e das
expectativas de busca de justica em face
do sistema juridico, é recente, tendo surgi-
do apenas no final da década de 1970.
Esvanecido inicialmente na no¢do de as-
sisténcia juridica aos pobres ou como de-
corréncia do principio de igualdade pe-
rante a lei, o acesso & justica enquanto
expressdo acompanha a popularidade
do projeto Florengca? coordenado por
Mauro Capelletti. E com a publicagdo do
conjunto de artigos e da série acesso a
justica resultante do projeto Florenca que
se assiste a fixacdo do termo e & defesa
de um conceito compreensivo que abarca
uma progressiva diversificacdo judicial e

2 O projeto, financiado pela Fundagéo Ford, Ministério de Educagéo e Conse-
Iho Nacional de Pesquisa italianos, reuniu mais de uma centena de investigadores
de diferentes dreas (direito, sociologia, ciéncia politica, antropologia, psicologia)
dedicando-se ao estudo do sistema de acesso em cerca de trinta paises. Os resulta-
dos da investigag&io foram publicados em 1978/1979 em quatro volumes: Volume
| (Access to justice: A world survey, coordenado por Cappelletti e Garth); Volume
Il (Access to Justice: Studies of promising institutions, coordenado por Cappelletti e
Weisner), Volume Il (Access to Justice: Emerging perspectives and issues), Volume IV
(Patterns in Conflict Management: Essays in the ethnography of law. Access to justice in
an anthropological perspective, coordenado por Koch). Posteriormente foi publicado
em 1981 o volume Access to Justice and Welfare State.
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between State and civil society with re-
gard to access to law and justice legal re-
forms. This paper seeks to restore a com-
prehensive conception of access to justice,
subjecting it to the scrutiny of a critical
analysis of the role of the State and civil
society in building access to justice poli-
cies in post-modern democratic states.

Keywords: access to justice; legal assis-
tance, State, Civil Society, post-colonialisms.

ndo judicial, administrativa e ndo-gover-
namental dos modos de entregar o di-
reito. Dai que o préprio Cappelletti seja
uma referéncia inultrapassével na elabo-
ragdo de uma conceg¢do ampla de acesso
a justica, nos seus préprios termos, um mo-
vimento composto no émbito da metéfora
de sucessivas ondas de reformas juridicas
tendo em vista a ampliag@o das oportu-
nidades de acesso.

A principal contribuicdo desta formu-
lacdo é a naturalizacdo do acesso a
justica como inerente ao movimento de
evolugdo dos estados democrdticos ou
de democratizagdo de estados em evo-
lugdo. Parece natural ndo sé esperar que
as medidas de acesso da justica sejam
amplas, como também manter grandes
expectativas acerca da possibilidade de
ampliar a democratizag¢do dos estados,
das suas instituicdes e dos seus profissio-
nais através do alargamento do acesso
a justica. Assim, a féormula do acesso &
justica tem acomodado resultados tdo
diversificados quanto aparentemente
contraditérios como:

1) O fortalecimento das instituicdes juri-
dicas e administrativas e das carreiras
profissionais que integram e o reforgco de
medidas de accountability e participacdo
social nestas instituigdes.
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2) A centralidade do direito do Estado
como bem de providéncia social e me-
didas de relativizagdo dos fundamentos
epistemolégicos desse mesmo direito — ti-
tularidade coletiva dos direitos, informa-
lizagdo da justica, etc.

3) O reforco do papel das profissdes na
assisténcia juridica e na entrega de um
resultado social justo através do acesso
ao direito, a critica ao encastelamento
dos profissionais e a defesa da despro-
fissionalizagdo da justiga.

4) O protagonismo do Estado na sua de-
mocratizag¢do, a amplia¢do da juridifica-
¢do na vertente do acesso e o desvelar
da violéncia da intervencdo do Estado,
da utilizagdo ideolégica do direito e da
insuficiéncia do direito estatal na regula-
cdo das relagdes sociais.

Uma concegdio ampla de acesso a justica
parece fadada & oscilagdo entre a trans-
gressdo da denuncia das limitagdes do
universo juridico e a grandiloquéncia da
promessa de democratizacdo do direito
e através dele. As dificuldades em que-
brar esse circuito tém evidenciado os me-
canismos de acesso d justica como essen-
cialmente fraudulentos, noutras palavras,
um esquema retributivo limitado que trai
frequente e repetidamente as expectati-
vas que cria (Abel, 1996).

Como pretendo defender neste artigo,
persistem dois dilemas centrais no que
toca a discussdo atual do acesso & justica.
O primeiro dilema dd-se entre acesso e
direito e pode ser assim formulado: como
o acesso 4 justica se pode manter como
poderosissima mensagem de igualdade
pelo e do direito num contexto em que
os modos de produgdo e reprodugdo do
campo juridico® sé@o evidéncias arrebata-
doras da manutencdo das desigualdades

3 Utilizo a expresséo campo juridico para referir ao espago préprio de produ-
¢&o e reproducéio do direito que, no contexto de afirmagdo tecnocrdtica da gover-
namentalidade, se define como auténomo e exclusivo na medida da especialidade
profissional que consagra e protege.
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nas sociedades? Esse dilema tem deixa-
do os estudos sociojuridicos do acesso a
justica numa encruzilhada entre o triunfa-
lismo e o niilismo. Entre afirmar a promes-
sa do acesso & justica e criticar o défice
epistemolégico do direito e sua utilizagdo
ideolégica para os fins de dominagdio po-
litica, ndo parece possivel formular uma
teoria critica que evidencie a estrutural
desigualdade como meio de realizagdo
do direito e simultaneamente enuncie o
acesso d justica como alternativa credivel
para a emancipagdo social. Neste caso,
tratar-se-ia de acesso em condi¢es de-
siguais ou acesso ao aparato de manu-
tengdo do status quo, enfim, acesso ndo a
igualdade mas & desigualdade. Ao mes-
mo tempo, os grandes modelos de trans-
formagdo social (socialismo e revolucdo)
parecem esgotados e o reformismo ndo
tem sustentado outro trénsito de mudanca
que ndo seja o do Estado que cura a proé-
pria incOria (Santos, 2006: capitulo 10).
Dai ser natural a reflexdo do acesso &
justica ter entrado numa espiral em que a
celebragdo dos avangos na democratiza-
¢cdo do direito e o ceticismo em face da
fragmentacdo do acesso num mercado
de servigos juridicos limitado fazem parte
de um mesmo futuro que ndo poderd vir
de outra dire¢do que ndo do progresso
do direito e do Estado. Esta espera pelo
futuro, que se dd num cendrio de reco-
lha e coordenagdo de fragmentos, ficou
desnudada de um sentido critico, seja ele
conservador ou progressista. Se os recur-
sos sdo limitados e o futuro é um sé, a
construgdo de uma teoria critica de aces-
so & justica afigura-se inutil.

O segundo dilema diz respeito & relagdo
entre tribunais e emancipagdo social: se
os tribunais tém um papel de mudanga
social e a experiéncia de acesso e de co-
nhecimento do direito é um privilégio de
poucas/os, como pode ser emancipatéria
a mudanca social enquanto experién-
cia apenas daquelas/es que puderam



acedé-la e/ou tém competéncia para
enuncid-la? Questiona-se a afirmagdo
do papel emancipatério dos tribunais e
a utilizagdo do direito no dmbito da mo-
bilizacdo de recursos da agdo coletiva.
A relagdo entre tribunais e emancipagdo
social tem sido debatida no interior de
uma ambiguidade estrutural, inerente ao
préprio direito. Entre a fundag¢do do di-
reito como repressdo e sua refundagdo
como resisténcia, a expectativa em rela-
¢cdo aos tribunais é dual: afirmar a cida-
dania, conservando a ordem das coisas,
por um lado, e transformando-a, por ou-
tro. Como argumentarei neste artigo, os
limites de uma andlise institucionalista e
o mito decorrente de uma leitura estri-
ta das vitérias judiciais como vitérias de
transformacdo social, se contextualizados
no dmbito de uma abordagem constituti-
va do direito, transfiguram a questdo da
centralidade da litigagdo para os pro-
jetos emancipatérios. Em vez de centra-
lidade, indaga-se sobre a utilidade do
recurso aos tribunais num universo em que
a difusdo do poder e das subjetividades
exige uma leitura mais apurada acerca
da politica contenciosa e da micropolitica
(Scott, 2000) da resisténcia.

Nos estados contempordneos, a opc¢do de
acesso @ justica tem sido construida sob
a vigilancia, a hesitagdo e a suspei¢do
dos estados e das classes dominantes.
Trata-se de um processo cuja procura de
solugdes e alternativas de estabilizagdo
e recuperacdo das raizes do pensamento
juridico moderno transforma a expectati-
va de democratizag¢do dos estados numa
espera prolongada e angustiante. Em pri-
meiro lugar, como afirma Santos, o contra-
to social moderno é irreversivel (Santos,
1998a), isto é, a adesdo ao projeto po-
litico de dominag@o moderna é definiti-
va, ndo havendo hipdétese de renincia ou
rescisdo contratuais. Em segundo lugar, o
processo de emenda e ajuste dos termos
contratuais, se estd destinado a conservar

Lauris

as raizes®, ndo pode explorar a radicali-
dade das opgdes. As solucdes de acesso
a justica ficam assim recolhidas no interior
de uma abordagem estrutural-funciona-
lista. Nesse sentido: (1) a experiéncia de
acesso € conformada pelos padrdes de
funcionamento das estruturas juridicas;
(2) a falta de acesso & justica correspon-
de a obstdculos estruturais vivenciados
pelos cidaddos; (3) a resposta aos obs-
tdculos de acesso subsume-se a tentativas
de coordenacdo de diferentes iniciati-
vas/alternativas de acesso & justica. No
&mbito desta abordagem, que em muito
colaborou para visibilizar a responsabili-
dade do Estado no que toca & promogdo
do acesso d justica, a produgdo de uma
teoria do direito critica € um contrassen-
so. Apesar de demonstrar empiricamente
a disparidade entre principios e prdticas
no dmbito da realiza¢do do acesso a jus-
tica pelas instituicdes estatais, a estrutura
é simultaneamente um problema e uma
soluc@io. A abordagem estrutural-funcio-
nalista faz assim uma critica empirico-
-metodolégica, e nunca epistemoldgica
ou fenomenoldgica, & evidéncia de pro-
dugdo e reprodugdo das desigualdades
pelo direito.

Uma releitura do acesso a justica tem
como primeiro desafio a dendncia do en-
cerramento do debate sobre o acesso na
simulagdo de uma tensdo inexistente en-
fre estrutura e agdo em que esta Ultima
é sempre incorporada num processo de
reforco e melhoria da primeira, o qual
deve apoiar e pelo qual deve esperar.
De um lado, vé-se a ag¢do enquanto mo-
vimento implicito de mudanga social que

4 Santos (1998) distingue o pensamento social como um pensamento dua-
lista entre raizes e opgdes, as caracteristicas distintivas entre o modo de pensar
moderno e o tradicional residiria no facto de a modernidade fundar raizes a par-
tir das quais se deriva um conjunto de opgdes. Enquanto as sociedades tradicio-
nais sdo sociedades de raizes (a religi@o, os costumes), as sociedades modernas
caracterizam-se por ter & disposicdo um conjunto vasto de opgdes. Ao radicalizar a
razdo como fundamento Ultimo da vida social e coletiva, a racionalidade moderna
distingue-se pela possibilidade de radicalizagéio e proliferacéo das opgdes a par-
tir de um universo fundacional que estabelece como universal, objetivo e secular. O
dualismo entre raizes e opgdes nos termos propostos por Santos é especialmente 0til
para a discusséo da relagdo entre acesso, direito, justica e Estado.
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se dirige a expansdo do papel das pro-
fissdes e das estruturas juridicas. De outro
lado, o antagonismo criativo aos modos
de funcionamento do direito e do Estado
pela agdo é simplificado como suplemen-
to de participagdo no sistema juridico,
isto &, alternativas de acesso ao direito.
Se ndo hd lugar para a mudanga radical
da estrutura, o desvelar das ineficiéncias
representam um eterno retorno da inicia-
tiva de transformagdo & agdo social. A
revisdo da compreensdo de acesso d jus-
tica requer, por isso, que se revisite das co-
laboragdes forjadas e as tensdes ocultas
na relagdo entre Estado e sociedade civil
no que toca as reformas de amplia¢do do
acesso ao direito. Na sua parte final, este
artigo procura depurar a conce¢cdo com-
preensiva do acesso & justica, submeten-
do-a ao crivo de uma andlise critica do
lugar do Estado e da sociedade civil na
construgdo de politicas de acesso a justica
nos estados democrdticos pds-modernos.

SER OU NAO SER: ACESSO A JUSTICA,
TRIBUNAIS E EMANCIPACAO SOCIAL

A reflexdo sociojuridica acerca do aces-
so a justica tem ocupado um lugar de es-
pera pela vontade politica, uma espera
que preenche afirmando a necessidade
de acesso, ora demonstrando os seus fra-
cassos, ora oferecendo propostas para
o seu éxito. No entanto, a esperanca de
sair da posi¢cdo de expectador da vonta-
de politica e tornar-se parte do processo
de decisdo do sistema de governo tem
sido confiada & possibilidade de acesso
& justica. Aposta-se na mobilizagdo das
agéncias governamentais e do judicidrio
para, colocando em pauta a efetivacdo
de direitos, questionar os rumos do sis-
tema juridico e as escolhas da politica
publica. Neste caso, espera-se o acesso
para ndo ter que esperar mais. Esta re-
lagdo entre esperangas e expectativas no
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&mbito do acesso a justica é complexa,
a dupla esperanga é também dupla de-
pendéncia: a esperanga a depender das
oportunidades de acesso, as expectativas
a dependerem da légica operativa das
instituicdes. A equagdo entre esperangas
e expectativas ndo pode ser resolvida no
dominio da administrac¢do rotinizada dos
conflitos pelo sistema juridico, requerendo
que o foco de andlise se estenda para
além da mecénica de funcionamento do
Estado, noutras palavras, implica o deba-
te da justica como instituicdo politica.

A discussdo do acesso & justica sofre,
assim, um afunilamento do seu alcance
compreensivo para dedicar-se a discus-
sdo dos limites e das possibilidades de
realizagdo da emancipagdo social pelos
tribunais. Como afirma Santos, a decisdo
sobre a partilha de direitos, em regraq,
contrapde interesses sociais divergentes
(empregadores versus trabalhadores,
consumidores versus produtores, homens
versus mulheres, cidaddo versus Estado,
etc.). Logo, a reivindicacdo de uma solu-
¢do juridica sobre a titularidade do direi-
to, muito embora aparente ser uma solu-
¢do meramente técnica, pode assumir um
forte conteddo de mudanca do status quo
social e politico (Santos, 1986). Devido as
suas potencialidades no dmbito da trans-
formagdo e justica social, o conceito de
acesso d justica deve desenvolver-se num
quadro conceptual amplo de articulagdo
entre agéncia e estrutura na distribuicdo
dos direitos, o que inclui a mobiliza¢do
de procedimentos e mecanismos judiciais
(representagdo em juizo, consulta juridi-
ca, defesa adequada, devido processo
legal), instituicdes estatais ndo judiciais
(administragdo publica) e instituicdes ndo
estatais (partidos politicos, organizagées
ndo-governamentais) através da iniciati-
va de cidaddos, empresas e grupos so-
ciais, circunscrevendo nédo sé conflitos indi-
viduais, mas também questdes coletivas e
de direitos difusos, com especial aten¢do



aos conflitos estruturais e as clivagens so-
cioecondmicas existentes (género, classe,
etnicidade, etc.). Contudo, no campo da
disputa pela distribuicdo dos recursos
politicos, dado o papel dos tribunais en-
quanto érgdo de soberania dedicado &
aplicagdo e & garantia dos direitos em
Oltima insténcia, o acesso a justica strictu
sensu, isto é, o acesso ao poder judicidrio,
assume a centralidade da discussdo.

Neste dominio, emergem as contribuicdes
da andlise institucionalista do judicidrio.
A abordagem institucionalista, ao pro-
por levar as estruturas a sério, deixa de
lado leituras behaviouristas do funciona-
mento dos tribunais, substituindo a aten-
cdo que se dd a atitude dos profissionais
como ponto irradiador do posicionamen-
to politico dos tribunais pela aten¢do &
instituicdo tribunal. O judicidrio é, assim,
contextualizado no interior do sistema po-
litico como mais uma das suas instituicdes®
(Shapiro, 1964). Esta contextualizagdo
traz consigo uma necessidade de reen-
quadramento do papel dos tribunais pelo
menos em trés aspetos, como argumentam
Gisburg e Kagan (2005: 3). Em primeiro
lugar, reconhece-se que o judicidrio exer-
ce poder, alids, como qualquer outra ins-
tituicGio ou orgdo do Estado. As decisdes
judiciais ndo se limitam a ditar o destino
de litigantes individuais, elas fazem politi-
ca e afetam o comportamento de agentes
governamentais, empresas e grupos de
cidaddos. Consequentemente, também os
tribunais se submetem a um contexto de
legitimagdo constante, procurando mais
consenso e apoio do que oposicdio e re-
sisténcia. Esta busca por legitimidade, por
sua vez, circunscreve as possibilidades de

5 A discusséo do judicidrio como instituicdo politica ganhou popularidade com a
ideia de expansdo global do poder judicidrio e judicializacdo da politica, pionei-
ramente formuladas por Tate e Valinder (1995). Em linhas gerais, Tate e Valinder
delimitam a ideia de judicializagéo como um processo de generalizagéo da forma
do processo judicial, o que pode implicar tanto o deslocamento do processo de
decisdo acerca de direitos do legislativo e das agéncias do executivo para os
tribunais, quanto o extravasamento do modo de adjudicagéio para fora do lugar
que lhe é préprio, o judicidrio. Sobre o tema, ver, Shapiro e Stone Sweet, 2002;
Trochey, 2004; Guarnieri e Pederzolli, 2002; Sweet, 2000, Epstein e Knight, 1996
e Hirschl, 2004.
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agdo dos tribunais tal e qual ocorre com
os poderes executivo e legislativo.

Em segundo lugar, os tribunais interagem
num processo din@imico com outros érgdos
do governo submetendo-se igualmente
a pressdo externa de ideias, ideologias
e politicas, o que significa dizer que ndo
basta compreender a ideologia que com-
promete a agdo individual de juizes sem
entender o fluxo de interag¢do ideoldgica
entre tribunais e academia, media, gru-
pos sociais organizados e outras institui-
¢Oes politicas. Neste contexto, é evidente
que as decisdes judiciais séo tdo influen-
ciadas por principios quanto pelos limites
do que é politicamente possivel. Os limi-
tes da politica possivel requerem atengdio
a provaveis retaliagdes ou estratégias
dos érgdos e agentes politicos que po-
dem contornar a eficdcia das sentengas
judiciais ou recusar a sua aplicagdo. Em
terceiro lugar, os tribunais exercem in-
fluéncia nos rumos do sistema politico e
tém autoridade no debate publico. Dai
que a forma como os tribunais sdo orga-
nizados e geridos, o controlo hierdrqui-
co e disciplinar do campo comunicativo,
as imposicdes deontolégicas e a defesa
da neutralidade do juiz influenciam o im-
pacto discursivo dos tribunais na politica.
Como se vé, do ponto de vista da rela-
¢do entre direito e emancipagdo social, a
abordagem institucionalista aponta mais
limitagdes do que vantagens® para o
exercicio de uma fung¢do transformadora
pelos tribunais.

O campo de debate acerca do poten-
cial de transformacdo dos tribunais tem
sido, assim, clivado pelo confronto entre
confianga institucional e defraudagdo das
expectativas’. A adogéo de um dos dois

6 Como afirmou Santos (2011: 14): Ante os desafios e dilemas do acesso ao
direito, do garantismo de direitos, do controlo da legalidade, da luta contra a corrup-
¢Go e das tensées entre a justica e a politica, os tribunais foram mais vezes parte do
problema do que parte da solugdo.

7 A discuss@o sobre limites e possibilidades do direito no que toca & emancipa-
¢&o social acompanha as clivagens e divergéncias levantadas pelo movimento de
Critical Legal Studies.
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polos é varidvel de acordo com a possi-
bilidade de a ag¢do do poder judicidrio
conseguir extravasar a camisa de forca
da sua posicdo institucional. Demostrando
os apertados limites institucionais do judi-
cidrio, Rosenberg (2008) narra a expe-
riéncia de transformagdo social pelos tri-
bunais como uma experiéncia de emanci-
pacdo regulada. Desde logo indica a ne-
cessidade de apoio para que os tribunais
possam fazer frente ds tentativas de lu-
dibriar a aplicagdo das decisées judiciais
por parte dos outros poderes politicos. Por
outro lado, a ineficdcia da mudanga so-
cial decidida pelos tribunais evidencia-se
na dependéncia judicial face a poderes
de implementacdo que competem a ou-
tros érgdos, o que, no fundo, decorre de
a arquitetura politica dos estados moder-
nos liberais se ter encarregado de criar
um poder judicidrio sem poderes.

Ao analisar a experiéncia americana,
Rosenberg exemplifica essas limitagdes
ao referir as barreiras politicas levan-
tadas por muitos lideres politicos norte-
-americanos para a implementac¢do do
direito de aborto, bem como a necessi-
dade de intervenc¢do do governo federal
para se garantir as decisdes judiciais con-
quistadas pelo movimento de direitos ci-
vis. Neste quadro, adverte primeiramente
para o que considera ser um desperdicio
financeiro, de talentos e de recursos cri-
ticos, apostar numa alternativa de mobi-
lizagdo cujo resultado pode ser o enfra-
quecimento politico da causa. As vitérias
judiciais simbdlicas seriam responsdveis
por conduzir ao erro estratégico de ce-
lebrac¢do de uma ilusdo que encobre uma
realidade desencantada, desviando a
atengdo das forgas sociais do caminho de
transformag¢do desta realidade. A con-
centragdo de esforcos na judicializagdo,
neste sentido, acaba demovendo a utili-
zac¢do de outros meios de reivindicag¢do
que poderiam ser mais efetivos e menos
comprometedores dos recursos disponi-
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veis. Por fim, adverte para o efeito de
contra-mobiliza¢gdo que acompanha a
judicializagdo de casos controversos. Se
uma das vantagens imediatas do recur-
so aos tribunais é a maior popularidade
dos casos, o outro lado desse movimento
é a mobilizagdo dos oponentes da cau-
sa. Muito embora os dois lados ja existam
antes do recurso ao tribunal, as posicdes
fortalecem-se na batalha judicial e um
dos resultados negativos da falta de efi-
cdacia da acdo judicial é o fortalecimento
de quem se opde a causa.

A maior vantagem da abordagem ins-
titucionalista é o facto de afirmar o ju-
dicidrio como poder politico a par da
contextualizagdo dos seus limites. Nesse
sentido, descortina o facto de que mui-
tas das tentativas de utilizar a judiciali-
zagdo como concretizagdo da imagem
do Estado como centro da promogdo de
direitos tem servido para construir o que
a literatura sociojuridica denomina o mito
dos direitos. O mito dos direitos refor¢ca a
centralidade do Estado e do seu direito,
apostando no papel a ser desempenha-
do pelos tribunais como insténcia Ultima
da protegdo dos individuos e da probi-
dade da politica. Trata-se de um racioci-
nio especialmente sedutor pela linearida-
de que estabelece entre o papel de ati-
vistas, profissionais do direito, tribunais e
mudanga social. Conforme formulado por
Scheingold (2007), o mito dos direitos
sucumbe primeiramente ao ndo reconhe-
cer a distncia entre a enunciagdo de um
direito no ordenamento juridico e a sua
efetiva garantia. Acreditando ingenua-
mente que essa distdncia pode ser per-
corrida nos tribunais, profissionais do di-
reito tendem a investir na litigagdo como
se a mudanga social fosse decorrer de
uma estratégia de tentativa e erro junto
dos tribunais, ignorando, assim, o possivel
efeito despolitizador da tramitacdo de
uma demanda social e politica quando
convertida em conflito juridico entre duas



partes e, consequentemente, investindo
em estratégias de litigagdo que conso-
mem os recursos do que poderia integrar
uma estratégia coordenada de manobras
politicas de maior impacto. A realizagdo
dos direitos a partir da garantia judicial
torna-se, assim, um concurso de vontades
e de recursos entre as partes envolvidas.

Com base nesses argumentos, Scheingold
(2007) sugere a substituicéio da centrali-
dade da litigagdo pela utilidade da liti-
gagdo, e do mito de direitos por uma po-
litica de direitos. Esses dois polos — cen-
tralidade/utilidade dos tribunais, mito/
politica de direitos — tém dividido a refle-
x8o académica acerca da relagdo entre
ativismo social, direitos e papel dos tri-
bunais. A prépria relagdo entre a teoria
dos movimentos sociais e a sociologia da
politica de direitos manifesta a oscila¢do
entre o deslocamento centro-periferia
do papel da litigacéo e do direito. Se é
certo que a teoria dos movimentos sociais
tem dado uma aten¢cdo marginal ao pa-
pel do direito, enquadrado como recurso
no dmbito da andlise organizacional dos
movimentos, ndo é menos verdade que
a sociologia e a teoria do direito dedi-
cam-se aos resultados das instituicGes
juridicas na defesa do/s direito/s como
se ndo existisse uma agéncia exterior a
estas instituicdes. Este estranhamento tem
sido ultrapassado aos poucos através da
andlise de categorias hibridas as duas
reflexdes disciplinares, como mobiliza¢do
do direito® ou advogados de causas’,
que circulam na fronteira entre estrutura
e agdo juridicas. Neste ponto, a aborda-
gem institucionalista e positivista é aban-
donada em nome de uma abordagem
constitutiva do direito.

A abordagem constitutiva do direito inte-
ressa-se pelos meios através dos quais os

8  Para um conceito de mobilizagéio do direito interdisciplinar, ver Mccan, 2006.
Para uma abordagem unidisciplinar da mobilizagéo do direito, ver Black, 1973.

9 Ver Sarat e Scheingold, 1998, 2001 e 2005.
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processos juridicos constituem a realidade
social e sdo constituidos por ela. Trata-se
de uma visdo ampla do campo juridico
e do seu significado cultural, das formas
como o papel do direito é culturalmen-
te produzido e como produz significados
culturais e identidades. Nos termos de
Merry (1994) a abordagem culturalista
do direito implicou deixar de lado o do-
minio da investigagdo empirica da reso-
lucdio de conflitos, j& tomado como certo,
e aventurar-se por dominios, como os di-
reitos humanos ou as narrativas nos tribu-
nais, em que categorias como a contex-
to, identidade e interseccionalidade sdo
centrais ds preocupagcdes metodoldgicas.
A sociologia interpretativa do poder cul-
tural do direito devolve uma abordagem
compreensiva ao acesso d justica para
explorar a relagdo entre direito e eman-
cipagdo social. Recusando a imagem do
Estado como centro do/s direito/s, a
principal contribuicdo dessa abordagem
é de-centrar o direito. Mais do que falar
do Estado ou falar para o Estado, vé-se o
fenémeno do poder e do direito espraiar-
-se em dominios que extrapolam a esfera
do Estado, questionando a univocidade
do seu contraponto, a sociedade civil.
E neste dmbito que Santos (2002a: 243-
303) defende a necessidade de uma con-
cecdo pés-moderna de direito que deve
compreender a interlegalidade inerente
& manifestacdo do poder juridico e dis-
ciplinar em distintas unidades de prdticas
socidis como o sexismo, o racismo, o pro-
dutivismo, o consumismo. Numa conce¢do
pés-moderna do direito, o Estado é ape-
nas um dos dominios de interlegalidade,
o dominio da cidadania.

No dmbito de uma abordagem constitu-
tiva do direito, reescreve-se a relagdo
entre tribunais e emancipagdo social. A
abordagem positivista e institucionalista
reforca a imagem do Estado como centro,
afirmando a essencialidade dos tribunais
na redistribuicdo dos recursos politicos

Hendu 6(1):5-25 (2015) | 13



em conflito, o que traz & tona a questdo
sobre o que os tribunais podem fazer
pela emancipagdo social. Esta pergunta,
por sua vez, tem uma resposta manifesta,
em face dos seus limites institucionais, os
tribunais, por si, pouco ou nada podem
fazer. Assim, sem abrir mdo da andlise
do Estado como esfera da cidadania, o
vasto espago de ndo-concretizagdo da
centralidade do Estado é um espago de
investigacdo das formas que podem ser
assumidas pela producdo e reprodugdo
do poder, do direito e da resisténcia. O
recurso dos tribunais é apenas uma das
formas de reproducdo possivel do direi-
to, o que inverte os termos da pergun-
ta sobre a utilidade dos tribunais. Uma
abordagem interpretativa indaga o
que as narrativas de resisténcia e pro-
dugéio do direito fora do centro podem
fazer pelos/com os tribunais, bem como
com outras agéncias do Estado, uma vez
que ampliam o campo de visdo sobre as
formas de poder e os modos do direito,
questionando a sua unidade discursiva
através da resisténcia.

A abordagem constitutiva do direito e a
sociologia interpretativa adequam-se das
possibilidades de discussdo da politica
e do direito num mundo pés-moderno.
Trata-se de um mundo fracionado pelos
nacionalismos, racismos, machismos, des-
truicdo ambiental, etc. Neste mundo, que
ndo comporta a solugdo de uma subjeti-
vidade univoca (o individuo) ou de ma-
crossubjectividades de sintese ou antitese
dialética (o Estado, o partido, o proleta-
riado), a andlise do direito é mais des-
construtiva, do que construtiva, ndo sendo
claro qual o caminho a ser seguido pela
teoria social do direito para manter o
seu compromisso com a emancipagdo e a
justica social. Handler (1992) apresenta
este dilema densificando-o no que toca
& composi¢cdo e & agenda dos novos mo-
vimentos sociais. Os novos movimentos
sociais, que podem ser considerados os
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arquétipos da politica pés-moderna, ad-
vogam uma nova forma de fazer politica
(baseada na agdo direta, processos de
decisdo participativos, estruturas descen-
tralizadas), defendem maior aten¢do ao
cultural e as questdes relativas a quali-
dade de vida, apelam por maiores pos-
sibilidades de participac¢do nas decisGes
politicas e estdo determinados a lutar
por uma vida melhor, sem, contudo, pré-
-determinar os planos para uma socie-
dade melhor. Como criticam os padrdes
de racionalidade institucionalizada da
modernidade, rejeitam um desenho insti-
tucional ou uma visdo compreensiva para
uma nova sociedade. As questdes, reivin-
dicacdes e demandas que levantam ndo
referem a uma viséo ou forca unificada,
por isso, as pontes de didlogo com racio-
nalidades de transformagdo social totali-
zantes, como o marxismo ou liberalismo,
s@o estreitas, o que significa defender a
transformagdo social sem uma teoria ge-
ral para sustentd-la.

No que toca a discusséo sobre o acesso &
justica, movemo-nos de um terreno seguro,
a defesa de um movimento universal de
acesso 4 justica que tem como protago-
nista o Estado e as profissdes juridicas e
como principais favorecidos, os cidaddos
e cidadas, beneficiarias/os diretas/os da
construcdo de uma sociedade justa e igua-
litdria, para um dominio de desconstrugdo
do direito como narrativa emancipatéria.
Este mundo pds-foucaltiano deixa a des-
coberto teorias universalistas da igual-
dade, desestabilizando a autoridade do
direito e do raciocinio juridico com contra-
-narrativas de opressdo e discipling, leva-
das a cabo por uma microssociologia do
poder. Este é o mesmo lugar em que as
dinémicas de falta de reconhecimento e
de injustica distributiva aproximam desi-
gualdade e exclusdo (Santos, 1999).

Como argumenta Santos (1999), cada
vez mais a subordinac¢do de classe cria



interditos culturais que negam o reconhe-
cimento a quem ndo estd integrada/o no
setor produtivo (desempregados, traba-
lhadoras domésticas, moradoras e mora-
dores de rua), bem como os critérios de
interdicdo do reconhecimento multipli-
cam a diferenciacdo na distribuicdo de
recursos &s/aos desiguais (aumento na
diferenciacdo no trabalho entre homens
e mulheres, brancos e negros, etc). As
micronarrativas de opressdo, nesse sen-
tido, ndo podem abrir mdo da critica e
da luta macroestrutural por igualdade e
reconhecimento de direitos. Esse contexto
parece forcar a discussé@o sobre o acesso
a justica a optar entre a desconstrugdo
da autoridade e do poder do direito e
a construg@o de uma politica macroestru-
tural de redistribuicdo e reconhecimento
de direitos. Noutras palavras, a discussdo
do acesso & justica ou celebra o presente
pelo que nele hd de pdés-moderno ou ce-
lebra o que hd de moderno no presente.

Na minha conceg¢dio, uma teoria critica
pds-colonial do acesso & justica'® assen-
ta em trés momentos de consciéncia: uma
consciéncia epistemolégica, uma conscién-
cia politica e uma consciéncia pragmdati-
ca. A consciéncia epistemolégica descons-
tréi a autonomia e autoridade do conhe-
cimento juridico cientifico evidenciando o
juricidio (Santos, 2007b: 29-81) que com-
porta e o seu papel ideolégico na natu-
ralizagdo do discurso da dominagdo po-
litica. No @mbito da entre desigualdade
e exclusdo, reconhece ainda o papel da
autoridade do discurso juridico na inter-
dicdo do reconhecimento através de um
universalismo anti-diferencialista e da in-
tegragéo subordinada das/os desiguais
na dindmica de gestdo da exclusdo e da
inclusdo feita pelo contrato social moder-
no (Santos, 1999).

10 A critica pés-colonial do direito e do acesso & justica que aqui delineio segue
de perto a critica ao papel da histéria e seus protagonistas conforme formulada
pelos Subaltern Studies. Ver Chakrabarty, 2000 e Guha, 2002.
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A consciéncia politica descentra o poder e
o direito do Estado, esse descentramento
estd ao servigo tanto da democratizagdo
do poder, evidenciando esferas de opres-
s@o que foram afastadas da esfera publi-
ca de liberdades e de direitos, quanto do
reconhecimento da resisténcia, que aceita
o nominalismo dos direitos e das liberda-
des instituidos pelo Estado mas recusa a
exclusividade do seu regime de verdade
(Foucault, 1999). Aposta-se numa cons-
tru¢cdo do direito através do didlogo en-
tre as diferentes experiéncias de poder,
opressdo e conquista de direitos. A cons-
ciéncia pragmdtica assenta-se na evidén-
cia de duas impossibilidades, a impossibi-
lidade de se construir uma teoria geral de
emancipagdo social'' através do direito e
a impossibilidade de se renegar a politica
de direitos do Estado. Ainda que o discur-
so liberal e social de direitos integre um
regime epistemolégico de interdigéio e um
regime politico de dominagdo e gestdo
da exclusdo e inclusdio, a perda de fé nos
direitos s6 gera consequéncias danosas
para os interditos do direito, cuja apos-
ta na linguagem dos direitos pode atuar
como motor para a refundagéo do seu va-
lor nas sociedades. Assim, a luta por aces-
so d justica afirma-se como um processo
de tradugdo entre a afirmagdo dominan-
te dos direitos, a afirmagdo da opressdo,
das vdarias manifestagdes do poder e da
denegacdo dos direitos, a repeti¢cdo e a
contra-afirmagéio dos direitos pelas/os
dominadas/os. Formulada nestes termos
a teoria critica do acesso a justica dirige-
-se a reformulacdo das categorias socie-
dade civil e Estado.

Sociedade Civil

O enquadramento da sociedade civil no
&mbito da discussdo do acesso a justica

11 Santos 2002b argumenta impossibilidade hodierna de se produzir uma teo-
ria geral da emancipagdo social, defendendo por isso uma sociologia das ausén-
cias e das emergéncias.
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tem uma histéria linear que acompanha
a evolucdo do seu contraponto, o Estado.
Como atesta a ideia de movimento global
de acesso a justica, pode-se dizer que &
sociedade civil sempre coube um papel
secunddrio, limitado & fungdo passiva de
utente da evolu¢do do Estado, este sim,
protagonista da reforma social dedica-
da d evolugdo do acesso a justica. Assim,
a sociedade civil beneficidria da politica
publica de acesso a justica veio corres-
ponder aos modos de funcionamento de
um Estado-providéncia especialmente em
face da previsdo de direitos econémicos
e sociais a serem reivindicados contra o
Estado. No mesmo sentido, nos marcos de
um Estado liberal, instaura-se uma poli-
tica de acesso a justica reparatéria, em
que as distor¢des na igualdade de re-
presentacdo processual sdo restauradas
pela acdo filantrépica dos profissionais
do direito.

Com a crise do Estado-providéncia esta
relagéio foi alterada, emergindo a socie-
dade civil panaceia dos males do acesso
& justica e da fraqueza do Estado. A so-
ciedade civil panaceia pode assumir trés
sentidos (Comaroff e Comaroff, 2006):

1) A sociedade civil contra o Estado,
onde as questdes relativas ao acesso d
justica s@o resolvidas pela autorregula-
¢cdo das partes.

2) A sociedade civil de solugdes privadas,
celebrada como alternativa econdmica e
eficaz de oferta de servigos juridicos.

3) A sociedade civil comunidade, como
organizag¢do, agente ou agdo coletiva
que partilha os custos e as responsabili-
dades da governagdo'?

E curioso notar a recuperagdo da dico-
tomia Estado-sociedade civil em face do
reconhecido falhango da categoria so-

12 No Brasil, a capacitagéo da comunidade tem recebido atengéo de progra-
mas de acesso & justica financiados pelo Estado. Ver Secretaria de Reforma do

Judicidario, 2006 e 2008.
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ciedade civil na realiza¢do da promes-
sa moderna de igualdade. A teorizagdo
critica do acesso a justica fica a padecer
diante deste facto: a evidéncia da insu-
ficiéncia da dicotomia Estado-sociedade
civil ndo foi acompanhada da proble-
matizacdo da categoria sociedade civil
como esfera de realizagéo dos direitos e
das liberdades. Assim, a sociedade civil
foi reerguida como solu¢do para o pro-
blema da falta de acesso & justica, num
contexto em que a constru¢do da propria
categoria sociedade civil € um exemplo
inegdvel da histérica denegagéo de jus-
tica na distribuicdo dos recursos politicos
do Estado moderno. No &mbito de um
consenso hegeménico neoliberal que as-
severa a existéncia de um Estado fraco
(Santos, 2007b), o seu contraponto, a so-
ciedade civil, ganha for¢ca e destaque.

Enquanto categoria clivada de tensdes,
a dicotomia Estado-sociedade civil tem
resistido como os polos opostos de uma
equacdo de liberdade e igualdade
quando: (1) livres e iguais nunca foram
atributos estendidos a todos e a todas;
e (2) a propria ideia de liberdade das
transagdes individuais sempre esteve de-
pendente de alguma regulagdo econdémi-
ca e social por parte do Estado. Contudo,
a definicdo de uma oposicdo em que o
Estado é a outra face da sociedade ci-
vil tem sido utilizada para asseverar que
o fortalecimento da sociedade civil nédo
se pode realizar noutro caminho que ndo
o do enfraquecimento do Estado, e vice-
-versa. Esta relagdo, contudo, ndo atenta
para o facto de que, como alerta Santos,
a producdo de uma sociedade civil for-
te depende da forca do Estado para
legalizar e deslegalizar a sua fraqueza
(Santos, 2007b: 454-508).

Segundo esta légica que representa a
partilha e a transferéncia de responsabi-
lidades do Estado na relagdio com a socie-
dade civil, Santo alerta para o facto de



que a forca da sociedade civil tem ocul-
tado a expansdo do Estado em forma de
sociedade civil, com a criacdo de gover-
nos indiretos, paraestatais e, ainda, com
a reprodugdo deliberada pelo Estado de
sociedades civis, sociedades civis secun-
ddrias'®, como denominou (Santos,1990).
Esta estatizagdo da sociedade civil ou li-
beralizacdo da esfera do Estado, por sua
vez, é feita sem o espartilho da defesa
da igualdade e da proteg¢do contra a ar-
bitrariedade do poder que orienta a di-
cotomia liberal cléssica Estado-sociedade
civil. No dmbito da discussdo sobre aces-
so a justica, a sociedade civil como pana-
ceia da falta de acesso tem reproduzido
sobre a dicotomia uma dupla invisibilida-
de: (1) a invisibilidade da manutengdo
da burocracia e da violéncia'® nos do-
minios de reproducdo da justica através
da ou com a participagdo da sociedade
civil, (2) a invisibilidade da participagdo
social nos dominios profissionais exclusivos
do sistema de justica.

O cardcter problemdtico da sociedade
civil como solugdo no émbito do acesso &
justica emerge da dindmica entre divisdes
visiveis, divisdes invisiveis e divisdes abis-
sais'® (Santos, 2007a) que a categoria
bindria estado-sociedade civil provoca.
A divis@o visivel é a prépria dicotomia
entre sociedade civil e Estado, esta distin-
¢do sobressai-se pela maleabilidade com
que se adequa das dinGmicas de expan-
sdo e retracdo de cada um daqueles dois
polos, assegurando que as metamorfoses
do Estado sejam sempre consideradas
democrdticas desde que compreendam a

13 Ao conceituar a sociedade civil secundéria, Santos dé o exemplo da utiliza-
¢@o da capacidade reguladora do Estado para criar, no dmbito da privatizagéo
do Servigo Nacional de Saide, espagos de atividade econémica e empresarial
privada, promovendo o associativismo corporativo, associando o capital privado
ao sector publico e incorporando dreas altamente lucrativas. (Santos, 1990)

14 Em Santos 2007b, a burocracia, a violéncia e a retérica séo apresentadas
como elementos estruturais do direito.

15 De acordo com Santos (2007a) é inerente ao pensamento social moderno
tanto o estabelecimento de divisGes visiveis quanto a invisibilidade de divisdes
abissais. A linha abissal, que separa a racionalidade de dois modos de vida e
reprodugéio das relagdes sociais, regulagdio/emancipagéo e violéncia/apropria-
¢&o, distingue dois universos referenciais que néo existem em simulténeo, a pre-
senga de um lado da linha torna o outro lado inexistente.
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separacdo entre uma esfera publica de
poder e uma esfera privada de direitos.
A clareza desta distingdo tem a vanta-
gem de estabelecer com nitidez o lado
da politica e do direito e o lado da ci-
dadania, uma limpida separagdo em que
esta Ultima decorre da vocagdo anti-di-
ferencialista e de justica social dos dois
primeiros, relacdo cujos tragos evolutivos
foram tdo bem retratados por Marshall
(1964). O Estado populista, o Estado
interventor, o Estado-providéncia, a so-
ciedade civil individualista, a sociedade
civil comunitdria, a sociedade de classes,
apesar das diferencas entre e elas e na
inter-relagdo com Estado, estiveram sem-
pre incorporadas numa sintese dicotémi-
ca (estado versus sociedade civil).

A hipervisibilidade da dicotomia Estado
e sociedade civil ofuscou a discusséo em
torno de outras distingdes dentro de cada
um destes extremos. A invisibilidade das
distingdes na sociedade civil foi definiti-
vamente colocada em causa com a emer-
géncia das subjetividades pés-modernas.
A sociedade civil fragmentada, por sua
vez, fraciona a cidadania, afirmando que
a justica para ser social tem que ser, ao
mesmo tempo, igualitdria e diferencia-
lista. Este movimento anti-totalizante de
visibilizagdo das distingdes deixou, contu-
do, esquecida a permanéncia de divisdes
totais invisiveis no interior da socieda-
de civil, divisdes abissais, nos termos de
Santos (2007 a). A meu ver, é nas divisdes
visiveis, invisiveis e abissais, que sustentam
o jogo relacional entre sociedade civil e
Estado, que deve residir uma nogdo com-
preensiva de acesso d justica.

Na discusséo feita até aqui, a concec¢do
compreensiva do acesso a justica é cla-
ra. Nos termos em que formulei no inicio
deste capitulo, trata-se de uma progres-
siva diversificagdo judicial e ndo judicial,
administrativa e ndo-governamental dos
modos de entregar o direito. Pronunciado
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no dmbito de um movimento global e
evolutivo do acesso & justica pode-se
dizer que a visdo compreensiva, se ndo
esteve atenta & emergéncia das subje-
tividades, soube reconhecer a existén-
cia de uma sociedade civil estratificada,
que seria atacada por oportunidades de
acesso 4 justica progressivamente mais
abrangentes. Mesmo ndo recorrendo aos
mesmos termos, hd o reconhecimento da
existéncia de uma sociedade civil intima
(com individuos e grupos super-incluidos),
de uma sociedade civil estranha (com
individuos e grupos moderadamente in-
cluidos e excluidos) e de uma sociedade
civil incivil (individuos super-excluidos)
(Santos, 2003)"¢, sendo contra essa es-
tratificagéio que a amplia¢do do acesso
a justica atuaria. E seguro afirmar que,
no periodo de prosperidade do acesso &
justica nos paises centrais, as oportunida-
des criadas atingiram transversalmente
todos aqueles estratos da sociedade civil.
E esse o ideal que alimenta a associacéo
do acesso d justica como indicador da
qualidade da democracia nas socieda-
des contempordneas.

Contudo, o que a realidade de incum-
primento ou cumprimento fragmentado
da realizagcdo do acesso & justica com
a qual vivemos indica é uma tentativa
de promocdo da igualdade que, quan-
do bem-sucedida, alcanga no mdximo
a sociedade civil estranha. Trata-se da
administra¢do, em regra, de uma justica
anti-diferencialista e sobrecarregada,
estancada na solugdo rotinizada de con-
flitos individuais. A realidade do acesso
& justica aponta para uma dinémica de
ndo acesso que reproduz uma divisdo
abissal entre a experiéncia da justica e
a experiéncia da opressdo. A experién-
cia da justica corresponde a uma cida-
dania, em regra, individualista liberal,

16  Neste ponto acompanho a defini¢éio tripartite de sociedade civil apresen-
tada por Santos, 2003: sociedade civil estranha, incivil e intima.

18 | Hendu 6(1):5-25 (2015)

enquanto a experiéncia da opressdo in-
tegra a imagem do Estado disciplinador
e repressivo como centro. E a linha abis-
sal (Santos, 2007a) entre justica como
cidadania e justica como violéncia que
explica o fendmeno popularmente co-
nhecido como acesso d justica pela porta
dos fundos, isto é, o acesso & justica da
sociedade civil incivil é a justica criminal.

A experiéncia de acesso enquanto opor-
tunidade de apreciagdo rotineira do con-
flito individual, de um lado, é apresenta-
da retoricamente como um momento de
cidadania, de encontro entre o Estado e
a sociedade civil, de outro lado, repro-
duz divisdes jd visiveis, ndo atendendo &
necessidade simultnea da igualdade e
da diferenca na administragéo da justiga,
tampouco as demandas de democracia
participativa nos processos de decisdo
dos tribunais. As dificuldades de adequa-
¢do e organizagdo do judicidrio a legis-
lagdo de violéncia doméstica, legislagdo
anti-racista é um bom exemplo desta rea-
lidade. O sistemdtico ndo acesso & justi-
¢a, por sua vez, resulta de uma divisdo
total entre a repress@o e a promogdo do
direito. Esta distingdio é comumente apa-
gada nas discussdes de acesso a justica
uma vez que a defesa de um movimento
progressivo de alargamento do acesso
negaria a sua prépria formulacgéo se re-
conhecesse que a din@mica de acesso é
também responsdavel pela reproducdo da
violéncia e exclusdo. E, por essa razéo,
que defendo a reformulagéo do cardcter
compreensivo do acesso & justiga.

O primeiro passo de compreensdo deve
dirigir-se as divisdes invisiveis e abis-
sais produzidas pelo direito e pelo fun-
cionamento dos mecanismos de acesso.
E a partir desse reconhecimento que se
deve projetar o alargamento da politi-
ca publica e, ndo o contrdrio, promover
o alargamento da politica publica sem o
respetivo reconhecimento das din&micas



de desigualdade e exclusdo que lhe sdo
inerentes. O reconhecimento das divisGes
é intensivo, implica conhecer as dindmicas
de exclusdo extrema que, no dmbito da
sociedade civil incivil e do lado da linha
da justica como violéncia, s@o os obstdcu-
los co acesso & justica. Essa mudanga de
perspetiva ndo sé assumird o direciona-
mento da politica de acesso ao dominio
da sociedade civil incivil como impord o
acesso A justica como uma dindmica de
co-presencga radical'” (Santos, 2007 a): as
manifestagcdes de violéncia e apropria-
cdo ilegitimas, perpetradas por agdo ou
omissdo do Estado, devem corresponder
uma presenca da defesa contra a arbi-
trariedade e da promocdo de direitos.

Estado

A relagdo entre Estado, direito e aces-
so & justica tem sido enquadrada numa
abordagem estruturalista. A experiéncia
de acesso enquanto conformada aos pa-
drées de funcionamento das estruturas
juridicas implica uma forma peculiar de
contar o acesso & justica. A histéria do
acesso a justica é a histéria de quem pen-
sa e influencia as mudangas na estrutu-
ra, isto é, de quem tem poder perante o
Estado. De um lado, é uma histéria con-
tada dos dominantes para os dominados
e dominadas. Sdo, neste sentido, precisas
as palavras de Abel (1985: 598): legal
aid is a social reform that begins with the
solution — lawyers — and then looks for pro-
blems that it might solve. De outro lado,
é uma histéria que os paises centrais de-
senvolvidos contam para os paises da
periferia do sistema mundo. Como afir-
ma Blakenburg (2002), a histéria da as-
sisténcia juridica é a histéria de estados
de bem-estar generosos e de profissdes
juridicas poderosas.

17  Santos 2007a defende que uma pés-abi
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Essa maneira de contar a histéria repro-
duz-se na reflexdo académica e nos cri-
térios de escolha de casos para estudos
histéricos e comparados'® do acesso &
justica, em geral, e da assisténcia juridi-
ca, em particular. Num estudo comparado
sobre a evolu¢do da assisténcia juridica,
Blankenburg (2002:112), por exemplo,
justifica a ndo escolha de paises latino-
-americanos, africanos e asidticos como
casos, por estes dinda ocuparem uma
espécie de pré-histéria da assisténcia ju-
ridica, dada a inexisténcia de cobertura
por parte de um Estado-providéncia:

Our multi-country comparison sets out
to compare only countries which were
known to have developed an effecti-
ve legal aid infrastructure for a wide
array of problems, not just criminal de-
fense. This implies that comparison is
restricted to the rich countries around
the world. In some countries of former
British Commonwealth like India or
Bangladesh, we find admirable lawyer
initiatives.
South Africa and at Latin America uni-
versities encouraged by development
programs. Lacking a welfare state
environment, however, they remain iso-
lated initiatives, sponsored by reform-
-minded groups, often from rich coun-
tries. As one would predict, without a
welfare state covering basic poverty
one does not find a developed legal
aid infrastructure.

Likewise we find clinics in

O acesso & justica que conta estd pro-
fundamente influenciado pelo que Guha
(2002) denominou estatismo. De acordo
com Guha (2002) o estatismo aparece
como uma ideologia que retira o poder
de escolha dos sujeitos da histéria. Nesse
sentido, os acontecimentos considerados

| tem como

a co-presenga radical, isto &, a presenga e visibilidade simulténea dos dois lados
da linha abissal que separa violéncia/apropriagéio da regulagéio/emancipagéo.

18  Basta verificar a escolha de estudos de caso do Projeto Florenga. Ver também
Regan, et al. (orgs.), 2002.
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historicamente dignos ndo procuram fa-
zer correspondéncia com o valor digni-
dade daqueles e daquelas que pensam
e fazem a histéria. O estatismo implica
a defesa e a aceitacdo da ordem esta-
belecida, na medida em que transforma
toda a reflexdo sobre o curso da histé-
ria numa genealogia do sistema politico,
social e dos valores vigentes. Esta visdo
contamina igualmente aos oponentes da
ordem vigente, uma vez que a oposi¢do
procura substituir uma totalidade por ou-
tra, o poder vigente versus outro sonho de
poder. Se o acesso a justica é um impor-
tante indicador do cardcter democrdtico
dos estados, como se costuma dizer, o
valor de democracia e o valor igualda-
de considerados dignos de integrarem a
histéria do acesso a justica corresponde &
influéncia e ao poder daqueles que tive-
ram poder para transformar determina-
das propostas de reforma em aconteci-
mentos histéricos.

Em rarissimas ocasides esses aconteci-
mentos corresponderam aos valores e
as expectativas daqueles e daquelas
a quem as reformas de acesso & justica
tém-se dirigido. Assinalo, neste dambito,
duas observacdes. A primeira é o fato
de os acontecimentos histéricos do aces-
so & justica terem como centro o Estado,
ignorando que em grande parte do mun-
do a histéria do acesso & justica tem as
suas portas abertas pelo pluralismo juri-
dico, convivendo com e evoluindo a partir
de formas de resisténcia que se podem
considerar manifestacdes andrquicas de
justica informal. Estes acontecimentos fo-
ram deixados de fora de estudos histo-
ricos e comparados que simplificaram a
histéria do acesso & justica na trajetéria
da generosidade e escassez dos Estado-
providéncias. A segunda observagdo é a
influéncia que o estatismo exerce nas vi-
sGes competitivas sobre o acesso d justica
na atuvalidade. Sendo certo que a rea-
lidade é de incumprimento da promessa
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do acesso a justica e de perda do poder
das profissdes juridicas em face da cons-
trucdo de uma politica econdmica da jus-
tica, o espaco remanescente de debate
acerca dos conceitos e dos modelos de
acesso & justica é geralmente um espa-
¢co de competicéio entre visdes de dife-
rentes profissdes juridicas, na tentativa
de influenciar as decisées do Estado, uma

competicéio entre diferentes sonhos pro-
fissionais de poder (Guha, 2002).

Noutra dimensdo, a histéria das conquis-
tas no dmbito do acesso & justica é em
regra canibalizada pela histéria das vi-
térias obtidas dentro dos tribunais. Para
além do refor¢o do mito dos direitos, a
equagdo emancipagdo social e tribunais
ndo envolve a discussdo do acesso a justi-
¢a, pressupde-na. A luta judicial pelos di-
reitos é um privilégio daqueles e daque-
las cultural e economicamente equipados
para a batalha judicial, como refere Epp
(1998), é necessdrio uma estrutura de
apoio para a mobilizagdo do direito nos
tribunais: but cases do not arrive in supre-
me courts as if by magic ... the process by
which individuals make claims about their
legal rights and pursue lawsuits to defend
or develop those right is not in any sim-
ple way a direct response to opportunities
provided by constitutional promises or ju-
dicial decisions, or to expect arising from
popular culture. Legal mobilization also
depends on resources, and resources for li-
tigation depend on a support structure of
rights-advocacy lawyers, rights advocacy
organizations, and sources of financing. A
amplia¢do do espago discursivo através
da utilizagdo dos tribunais na luta pelos
direitos s6 é um argumento a favor da
legitimidade democrdtica dos tribunais
se estiver baseado na evidéncia de que
é ampla a possibilidade de aceder aos
tribunais, o que é uma faldcia.

Por outro lado, o campo de enunciagéo
do direito pelos tribunais é um clube pri-



vativo, a emancipagdo social pedida nos
tribunais e /ou concedida por eles, ainda
que seja em nome de todos e todas é
enunciada apenas por aqueles e aquelas
profissionalmente competentes e inves-
tidos de autoridade para fazé-lo. Esse
poder de enuncia¢do separa o regime
de verdade (Foucault, 1999) do campo
juridico dos regimes de verdade da agdo
social. Ainda que estejamos diante de
advogados populares/de causas, o facto
é que a atuacdo profissional que promo-
ve a mudanga social o faz num papel que
reforca a auvtoridade do campo juridico e
a separagdio entre o conflito juridico e o
conflito social.

A concorréncia pelo monopdlio do
acesso aos meios juridicos herdados do
passado contribui para fundamentar a
cis@o social entre profanos e profissio-
nais favorecendo o trabalho continuo
de racionalizagdo préprio para au-
mentar cada vez mais o desvio entre
os veredictos armados do direito e
as instituicdes ingénuas da equidade
e para fazer com que o sistema das
normas juridicas aparega aos que o
impdem e mesmo, em maior ou menos
medidas, ao que ele estdo sujeitos,
como totalmente independente das
relagdes de forca que ele sanciona e
consagra (Bourdieu, 1989:212).

Como ja tive ocasido de defender, a his-
téria de emancipagdo social pelos tribu-
nais padece do afunilamento da posi¢cdo
institucional do judicidrio. O outro lado
da sobrevalorizagdo da centralidade
dos tribunais é a opacidade de uma dis-
cuss@o sobre o papel constitutivo do di-
reito. A discussdo do papel constitutivo
do direito adequa-se uma realidade poés-
-moderna de reivindicacdes de direitos, a
medida em descentra o direito e o poder
do Estado. Estou de acordo com Merry
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(1994:14-15) quando argumenta que
uma das mais interessantes maneiras de
pensar a contribui¢cdo cultural do direito
para os projetos emancipatérios estd na
andlise da resisténcia. Muito embora a
andlise da resisténcia assente numa mi-
crossociologia que se mostra pessimista
em relagdo a grandes teorias de eman-
cipagdo social, especialmente com o co-
lapso das pretensdes de justica social em
favor do capitalismo e de um consenso
hegeménico neoliberal acerca de um de-
terminado conteddo da democracia, dos
direitos humanos e do estado de direito,
a esperanc¢a de mudanga social pode as-
sumir uma outra escala, de onde emer-
gem micronarrativas de resisténcia.

Esta mudanga implica uma conversdo da
nogdo de resisténcia, antes associada &
consciéncia e levantes coletivos, para for-
mas mais subtis, o que corresponde a um
mundo pés-foucaltiano em que o poder
é capilar e ndo visivel. E a caracteristica
sub-repticia do poder que confere maior
importéncia aos atos de resisténcia. Esta
leitura da resisténcia ndio se pode exaurir
numa abordagem contenciosa do conflito
enquanto disputa contra o Estado. Trata-
se de uma malha complexa de poder e
contra-poder em que a relagdo com o
Estado é ambigua. Espera-se contrapor a
violéncia do Estado da mesma maneira
que se espera que o Estado se contrapo-
nha as formas de violéncia difusas. Nesse
sentido, salienta Merry (1994), fala-se
de resisténcia contra o direito, resisténcia
através do direito, resisténcia que rede-
fine o significado do direito, exercidas
por movimentos sociais em momentos de
confronto ou de negociagéio politica ou,
ainda, por pessoas comuns na conducdo
do seu dia-a-dia.

A luta pelo acesso & justica realiza as-
sim uma tarefa arqueolégica e geold-
gica (Santos, 2007b). A dimensdo ar-
queoldgica identifica as resisténcias, as
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manifestacdes do poder, a repressdo do
Estado, os momentos de confronto e de
negociagdo como parte da construgdo
politica de acesso & justi¢a, recusando o
valor histérico de uma narrativa exclusiva
dos momentos de expansdo do Estado e
do papel dos profissionais protagonistas
desta expansdo. A dimensdo geoldgica
faz a prospecdo da estrutura de apoio
das causas sociais e a gestdo dos recursos
disponiveis, nesta avaliacdo geolégica, o
direito do Estado é um artefacto cultural
a disposi¢cdo da luta social. A mudanga
do Estado ndo tem por objetivo substituir
o poder estatal por um sonho de poder
equivalente com outros titulares. Por essa
razdo, a escala de ag¢do do acesso a
justica dd tanto valor aos direitos como
politica, dimens@o macroestrutural, como
a infrapolitica (Scott, 2000) dos direitos,
procurando estabelecer o didlogo entre
os diversos atores e as diferentes escalas
de resisténcia.

CONCLUSAO

O direito e a justica como promessas e
0 acesso como resposta mantém-se aco-
modados numa modesta férmula em que
mais acesso associado a mais direito
equivale a mais justica. Falar de acesso &
justica neste sentido, seria, ndo sé simples,
mas também simplista, permitindo formu-
lar o que denomino estratégia de acu-
mulagdo entre acesso, direito e justica: se
faz falta no acesso deve ser correspon-
dido, preferencialmente em abunddancia,
pelo direito e pela justica.

A estratégia de acumulagdo converte o
direito e a justica em duas faces de uma
mesma moeda que partilham uma Unica
fonte de legitimidade, o Estado. A justica
rever-se-ia como justica efetiva enquan-
to justica oficial do Estado, e o direito
rever-se-ia como justo enquanto garantia
efetiva de direito de acesso. As oportu-
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nidades de acesso & justica, em seus di-
ferentes desdobramentos, passam a ser
consideradas como indicadores centrais
da democratizagdo das comunidades po-
liticas, atestando o comprometimento do
Estado com a igualdade e com o bem-
-estar dos cidaddos. Para a sociologia do
direito e dos tribunais, o campo de traba-
lho aparece claramente delimitado no es-
tudo das deficiéncias e das fragilidades
do direito e dos sistemas de justica, bem
como na discussdo das alternativas que
asseguram o acesso. A este propésito, a
estratégia de acumulagdo contribui para
um estreitamento discursivo do acesso &
justica. A critica do direito e do funcio-
namento da ordem juridica é absorvida
no dmbito de uma engenharia social de
reconstrucdo de sistemas mais acessiveis.

Numa proposicdo direta: quanto mais
acesso a justica, melhor direito; quanto
mais se conhece dos obstdculos que se
colocam ao acesso a justica, de mais co-
nhecimento se dispde para aperfeicoar
a producdo e a reproducdo do direito.
Numa espiral sem fim, o discurso do aces-
so a justica debate-se entre a exposi¢do
das fraquezas e dos obstdculos do siste-
ma de justica e a discussdo de respostas
para o seu fortalecimento. Enquanto as
solucdes e politicas de acesso a justica es-
tdo permanentemente submetidas ao es-
crutinio de um sistema de direitos que se
reproduz como sistema de poder e opres-
sdo, a critica ao direito é disciplinada
através das reformas e das solu¢des para
a construgdo de uma justica acessivel. A
experiéncia de acesso d justica é, assim,
deslocada do presente. A atualidade do
discurso de acesso & justica é a de uma
proposta que fracassou no passado, a
bordo da pretensdo de construgdo de um
Estado-providéncia, e de um objetivo a
alcangar no futuro, em consonéncia com
o progresso civilizacional do direito como
meio exclusivo de emancipacgdo social.



Entre a transgressdo das denincias das
faltas do direito e a promessa do pro-
gresso do direito e pelo direito como
emancipagdo, o acesso d justica inscreve-
-se no &mbito de uma hegemonia discur-
siva da falta de acesso & justica. Se a
desigualdade de acesso ao direito e &
justica como promog¢do € inversamente
proporcional & desigualdade de acesso
ao direito e & justica como repressdo, isto
é, quem mais sofre o impacto da repres-
sdo do direito é quem menos aproveita
da promogdo do direito como bem-estar,
falar de acesso a justica e de igualda-
de perante a lei é afirmar os termos da
sua negacdo. Reside aqui um segundo as-
peto da simplicidade de abordagem do
tema do acesso a justica. Em sociedades
em que o reforco de utilizagdo do direi-
to como repressdo ndo é equivalente ao
esforco de promoc¢do do direito como
bem-estar social, ndo se fala de acesso &
justica, mas sim da falta de acesso a jus-
fica. Tanto maior o impacto transgressivo
da denincia da falta de acesso, maiores
as expectativas quanto ds promessas de
emancipagdo social do direito e pelo uso
do direito.

Contraditoriamente, se o sentido atual do
acesso 4 justica é a sua auséncia, exige
que seja feita uma opgdo entre a trans-
gressdo e a promessa. Caso contrdrio, as
denudncias presentes da falta de acesso
ver-se-iam facilmente deglutidas e disten-
didas num horizonte de aperfeicoamento
infinito do direito e da democratiza¢do
dos estados, perdendo a sua atualidade.
Se o discurso do acesso d justica estd en-
carcerado numa estratégia de acumula-
¢do futura entre acesso, direito e justica,
o discurso da falta de acesso & justica é
presente e separa os termos da equacdo:
a reivindicagdio de mais justica ressalta
da evidéncia de menos acesso e menos
direito. Opera-se uma separagdo entre
oportunidades oferecidas pelo sistema
juridico e judicidrio e os resultados al-
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cangcados, o que consequentemente com-
promete a legitimidade do Estado, se os
direitos de acesso e o acesso aos direitos
ndo sdo efetivos, a justica ndo é justa.

Se é certo que a evidéncia da falta de
acesso d justica apela para sua impor-
tancia e necessidade, a polarizagdo ar-
gumentativa entre a defesa do acesso &
justica e a afirmagdo da falta de acesso
& justica ndo se resolve com a escolha de
um dos dois lados. A defesa do acesso
& justica enquanto progresso da justica
e do direito do Estado extenua a critica
na medida em que ela é integrada no
movimento de aperfeicoamento e de am-
pliagdo do reconhecimento pelo direito.
A denincia da falta de acesso & justica
enquanto componente de um sistema juri-
dico estatal excludente e repressivo, por
sua vez, retira o significado das reformas
e das politicas de acesso a justica, ao de-
monstrar a sua ineficdcia.

E se as oportunidades de acesso a jus-
tica existentes, ainda que limitadas, de-
sembocarem em resultados socialmente
justos, ainda que pontuais? E possivel a
simultaneidade da promessa e da trans-
gress@o? A promessa de acesso ao di-
reito e a justica coabitaria com a critica
ao modo de reprodugdo do direito do
Estado? E possivel apostar na transgres-
sdo para a reformulagdo das promessas
de acesso a justica?

A meu ver o impacto da promessa e o
potencial da transgressdo das medidas
de acesso a justica tém que ser investi-
gadas a partir do que foi invalidado
como experiéncia histérica, seja a tra-
jetéria dos sistemas de acesso & justica
dos paises periféricos, sejam as experién-
cias de acesso a justica daqueles e da-
quelas para as quais a ideia de acesso
como assisténcia social foi pensada, as
populagdes pobres. As condi¢es politi-
cas e culturais de producdo deste texto
reivindicam assim a nogdo de co-apren-
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dizagem entre o Norte e o Sul global'®.
Neste ponto, ergue-se uma inversdo, o Sul
global, relegado a uma posicdo de atra-
so face & linha evolutiva da histéria uni-
versal, emerge na condicdo pioneira de
antever o futuro do Norte global. Basta
pensar que sdo as sociedades do Sul as
primeiras a sentirem os efeitos negativos
das forcas histéricas mundiais do capi-
talismo e do imperialismo (Comaroff e
Comaroff, 2010). No que toca ao acesso
& justica, estd-se ainda diante de outro
Sul em condi¢cdes de ocupar a dianteira
no intercdmbio das licdes de antagonismo
a tendéncia neoliberalizante de restri¢cdo
dos direitos (especialmente dos direitos
sociais e econdmicos), as/os denegadas/
os no acesso aos direitos
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